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Sommario: 1. Il diritto commerciale.‘ 2. L'evoluzione storica del diritto commerciale. 


1. Il diritto commerciale, 


La Costituzione italiana riconosce la proprietà privata e la libertà di 
iniziativa economica (artt. 41 e 42 Cost.) e perciò inserisce il nostro 
paese fra quelli che prescelgono un modello di sviluppo economico ba- 
sato sull’economia di mercato. Modello che presuppone: a) la libertà 
dei privati di dedicarsi alla produzione e alla distribuzione di quanto ne- 
cessario per il soddisfacimento dei bisogni materiali della collettività; di 
svolgere cioè attività di impresa; 5) la libertà di competizione econo- 
mica fra quanti sul mercato operano secondo scelte ispirate dalla logica 
del tornaconto personale (massimo guadagno). 

Libertà relative in quanto strumentali alla realizzazione del benes- 
sere collettivo e perciò sotto più profili indirizzate coordinate e control- 
late dagli interventi dei pubblici poteri riella vita economica. Ma pur 
sempre libertà; e libertà destinate a svilupparsi nella sfera del diritto pri- 
vato fin quando si resta in una cornice istituzionale che non si basi sulla 
proprietà collettiva dei mezzi di produzione e sull’esclusiva avocazione 
alla mano pubblica di ogni forma di attività economica, come invece av- 
viene nelle economie collettivizzate, + 

Nel nostro come negli altri paesi ad economia libera, e nell’epoca at- 
tuale — l’epòca della civiltà industriale e della produzione di massa — il 
fenomeno imprenditoriale costituisce perciò l’asse portante dello svi- 
luppo economico e del processo di razionale utilizzazione delle risorse 
produttive per il miglioramento del benessere materiale della colletti- 
vità. Da qui la necessità di una legislazione economica non solo di di- 
ritto pubblico, ma anche di diritto privato, volta per un verso a creare 


| un ambiente giuridico propizio allo sviluppo delle imprese e, per altro: 


verso e nel contempo, ad assicurare un ordinato e-razionale funziona- 
mento delle stesse. 

. Per quanto riguarda in particolare la disciolta di diritto privato, 
. questi obiettivi sono perseguiti attraverso un organico complesso di 
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norme - contenute nel codice civile del 1942 ed in numerose leggi spe- 
ciali sia anteriori sia successive al codice — che riguarda sia i singoli rap- 


‘porti economici in cui si sviluppa l’attività di impresa, sia l’attività di im-. 


presa unitariamente considerata. 

È infatti predisposta una disciplina degli atti di autonomia privata a 
contenuto patrimoniale (obbligazioni e contratti) fondata su scelte che 
rendono rapida e sicura la circolazione dei beni e garantiscono un’ade- 
guata tutela del credito. È così stimolata la dinamica degli scambi e la 


propensione al credito, fattori entrambi essenziali perché le imprese 


possano proficuamente operare sul mercato. L'attività di impresa è in- 
fatti fondata su una fitta serie di rapporti di scambio con gli altri attori 
del ciclo economico (fornitori di materie prime, banche, lavoratori, in- 
termediari commerciali, consumatori), alimentata e potenziata dal ri- 
corso al credito. Credito ricevuto e credito concesso dalle imprese 
lungo tutta la serie (più o meno lunga) di passaggi in cui si articola il ci- 
clo produzione-distribuzione-consumo. . 

È inoltre predisposto - ed è questo il secondo e più appariscente 
profilo — un sistema di norme che regola l’organizzazione e l’esercizio 
dell’attività di impresa unitariamente considerata. Gli imprenditori sono 
infatti assoggettati ad un particolare statuto professionale - in parte 
omogeneo e in parte articolato in base all’oggetto e alle dimensioni del- 
l'impresa (1.1.) — fonte di diritti e di obblighi peculiari e diversi da quelli 
riconosciuti o imposti a chi imprenditore non è. Statuto che risponde al 
fine unitario di rendere razionale ed efficiente il funzionamento delle 
singole imprese e del sistema imprenditoriale nel suo complesso. 


Il diritto commerciale moderno è appunto quella parte del diritto 


privato che ha per oggetto e regola l’attività e gli atti di impresa. È il di- 
ritto privato delle imprese, parte centrale del diritto privato dell’econo- 
mia. i 

L'attuale diritto commerciale, infatti, non è solo il diritto privato del 
commercio e dei commercianti. Non lo è perché imprese giuridicamente 
commerciali non sono solo quelle dedite al commercio. Tali sono tutte le 


imprese (industriali, bancarie, assicurative, di trasporto, ecc.) ad ecce- ‘ 


zione di quelle agricole, come si deduce dall’art. 2195 cod, civ. (2.1.). 
Non lo è altresì perché nel sistema vigente tutti gli imprenditori (e non 
solo quelli commerciali) sono sottoposti ad uno speciale statuto profes- 
sionale, sia pure meno ampio di quello dettato per gli imprenditori 
commerciali. 

Se questo settore del dirino peteno si continua ad etichettare come 
diritto commerciale la ragione è essenzialmente storica. È il ricordo del 
passato che si perpetua nel lessico giuridico; un ricordo che rinvia alle 
origini della nostra materia e che induce a ripercorrere brevemente le 
tappe fondamentali della sua evoluzione. Anche perché la prospettiva 
storica consente di cogliere con chiarezza i caratteri fondamentali del 
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. diritto commerciale che lo ARDEA dalle altre parti del diritto pri- 
vato. 

Il diritto commerciale è; istato infatti fin dalle sue origini ed è ancor 
oggi: a) diritto speciale in quanto costituito da norme diverse da quelle 
valevoli per la generalità déi consociati e fondate su propri ed unitari 
princìpi ispiratori (tutela del credito, rapida e sicura circolazione della 
ricchezza); d) diritto tendente all’uniformità internazionale, pet la so- 
stanziale identità delle esigenze giuridiche della vita economica in tuttii 
paesi a economia di mercato è per la progressiva liberalizzazione dei 
rapporti commerciali internazionali che contraddistingue la moderna 
civiltà industriale; c) diritto in continua evoluzione, proprio perché in 
continua evoluzione è la realtà economica nazionale ed internazionale. 


2. L’evoluzione storica del diritto commerciale. 


Rapporti commerciali ve ne sono ovviamente stati in tutti i tempi e 
tracce di istituti commerciali si riscontrano perciò anche nei diritti del- 
l’antichità (babilonese, egiziano, greco, romano), La formazione di un 
sistema organico di diritto commerciale si ha tuttavia solo verso la fine 
del Medioevo (XII secolo), epoca in cui tramonta il sistema feudale ba- 
sato su un’economia di pura sussistenza, Le nostre città si ripopolano e 
si organizzano in liberi comuni. Si riaprono i mercati e rifiorisce l'eco- 
nomia di scambio alimentata dalla produzione degli artigiani e dai traf- 
fici dei mercanti, Per la difesa dei propri interessi artigiani e mercanti si 
organizzano in seno al comune e danno Vita alle diverse corporazioni di 
Arti e Mestieri, munite di poteri disciplinari sugli iscritti alle ie ma- 
tricole. ; 

In questo contesto politivo e sociale nasce il diritto coma un 
diritto degli affari mercantili distinto dal diritto comune, che era allora 
il diritto romano ed il diritto canonico. E nasce dall’esigenza del ceto 
mercantile — protagonista della vita economica del tempo — di una giu- 
stizia agile e rapida, resa secondo gli usi mercantili e non in base al di- 
ritto comune; diritto quest’ultimo incerto e soprattutto niente affatto ri- 
spondente allo sviluppo dei traffici per i princìpi che lo dominavano 
{solennità delle forme negoziali, atteggiamento di favore per il debi- 
tore, divieto canonico di stipulazione degli interessi per i mutui, ecc.). 

La soluzione delle controversie fra mercanti è perciò affidata ad or- 
gani di giustizia (i consoli) formati in seno alle rispettive corporazioni, 
che decidono in modo celere secondo regole consuetudinarie ispirate 
all’equità, allà tutela del credito, allo svincolo delle contrattazioni dalle 
rigide forme del diritto comune, al rigore nell'adempimento delle obbli- 
gazioni contratte. Tali regole vengono trasfuse negli statuti delle corpo- 
. razioni e, via via che si accresce il peso economico e politico del ceto 
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mercantile, la loro applicazione viene progressivamente. estesa: dap- 


‘prima, a tutti coloro che esercitano la mercatura, anche se non iscritti 


nei ruoli delle corporazioni; successivamente anche alle controversie. 
mercantili fra mercanti e non mercanti. 

Si forma, si sviluppa e si consolida in tal modo — in un arco » di tempo 
che giunge sino alla metà del ’400- il diritto professionale dei mercanti, 
distinto e contrapposto rispetto al diritto comune. 

Nascono nel contempo nuovi contratti per far fronte alle esigenze 
proprie dei traffici commerciali, come il contratto di assicurazione ed il 
contratto di cambio, antecedente storico della moderna cambiale. 

Nascono inoltre nuovi istituti volti a razionalizzare e potenziare 
l'esercizio dell’attività mercantile (scritture contabili, disciplina degli 
ausiliari, disciplina della concorrenza). Nascono forme associative tipi- 
che per l’esercizio in comune di attività mercantile (la società in nome 
collettivo e la società in accomandita semplice), dominate dal principio 
della più energica tutela dei creditori per causa mercantile. Nasce il fal- 
limento, tipico modo di definizione del dissesto.dei mercanti, che — in 
contrapposizione al principio di diritto comune della priorità temporale 
— chiama tutti i creditori a partecipare proporzionalmente (par condicio 
creditorum) alle perdite causate dall’insolvenza commerciale. |» 

È questo, nelle sue linee essenziali, il diritto commerciale delle ‘ori- 
gini. Un diritto speciale perché dotato di proprie fonti (gli statuti mer- 
cantili) e di propri organi di giustizia, distinti e separati rispetto a quelli 
su cui si fonda il diritto comune. Un diritto speciale perché basato su re- 


gole e princìpi - facilità degli scambi e tutela del credito — propri e di- 


versi da quelli del diritto civile e che caratterizzano sia la disciplina dei 
singoli atti mercantili, sia la disciplina dell'attività mercantile global- 


. mente considerata. Un diritto infine che, in quanto teso a favorire un 


generale sviluppo della ricchezza, rispondeva ad esigenze universal- 
mente avvertite dal ceto mercantile. Perciò il diritto commerciale for- 
matosi in seno ai nostri comuni espande rapidamente il suo ambito ter- 
ritoriale di applicazione. Si diffonde, col diffondersi dei traffici, in ogni 
zona dell'Europa continentale, sicché il diritto commerciale delle ori- 
gini è, tendenzialmente, diritto internazionalmente uniforme. 

La successiva evoluzione del diritto commerciale — espressione e ri- 
flesso di più generali mutamenti del sistema economico e politico — si 
caratterizza per una duplice costante di fondo: la progressiva perdita 
del carattere originario di diritto creato dallo stesso ceto mercantile e. 


. formalmente separato dal diritto civile; la progressiva espansione del 


suo ambito di applicazione. È sufficiente in questa sede ricordare le 


tappe fondamentali di questa vicenda. 


Con le scoperte geografiche del ’400 e del ’500 gli scambi mercantili 
subiscono un gigantesco sviluppo per l’apertura di nuovi mercati. Nel 
contempo la formazione in Europa degli Stati monarchici a base nazio- 
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. nale (Francia, Inghilterra, Portogalio, Spagna) e l’affermarsi della poli- 
tica interventista dello Stato nella vita economica-(c.d. periodo mercan- 
tilista) segnano la fine dell'autonomia normativa delle corporazioni 
mercantili. Il diritto commerciale diventa diritto statale e nazionale; la 
giurisdizione mercantile passa ai tribunali dello Stato, pur restando di- 
stinta da quella civile per laiformazione di tribunali speciali di commer- 
cio. © . È Sr 
L’attività economica è concepita come strumento di accrescimento 
della potenza dello Stato ejdi espansione coloniale. È perciò assogget- 
tata ad una minuziosa disciplina finalizzata al controllo, alla protezione 
e al potenziamento dei traffici e allo sviluppo della nascente industria. 
E proprio come strumento di espansione economica e territoriale com- 
paiono in questo periodo prototipi della moderna società per azioni: le 
grandi compagnie coloniali olandesi e inglesi, costituite per concessione 
regia, nelle quali si afferma il principio della responsabilità limitata dei 
soci e della divisione dei capitale in azioni. Nascono di riflesso le borse 
valori. Inoltre, le esigenze di protezione dell’industria determinano il 
formarsi di una prima disciplina dei brevetti industriali. i 

Il diritto commerciale conserva il carattere di diritto formalmente 
distinto dal diritto civile anche nelle grandi codificazioni di diritto pri- 
vato dell’800 seguite alla rivoluzione francese. Nasce lo Stato liberale, 
sono soppressi i privilegi di classe, si afferma.il principio della libertà di 
iniziativa nei campo economico. Nel contempo, il processo di statalizza- 
zione delle fonti del diritto si estende anche ai diritto civile. 

Secondo tali princìpi si modella anche ia prima codificazione del- 
l’Italia unificata. Seguendo il modello realizzato in Francia dalla codifi- 
cazione napoleonica, vengono emanati due distinti codici di diritto pri- 
vato: il codice civile.del 1865;.il codice di commercio del 1865, poi sosti- 
tuito da quello del 1882. Anche se la competenza giurisdizionale è ben 
presto unificata (i tribunali di commercio sono soppressi nel 1888), il di- 
ritto privato si presenta perciò.frazionato in due distinti sistemi norma- 
tivi formalmente e sostanzialmente autonomi: il codice civile che. regola i 
rappotti civili; il codice di commercio che regola gli atti di commercio e 
l’attività dei commercianti. 

Il codice di commercio realizza però un deciso stnfiomento della 
sfera di applicazione dei princìpi di diritto commerciale. Ampliamento 
che è espressione della profonda trasformazione intervenuta nel si- 
stema economico con l’invenzione della macchina a vapore e la mecca- 
nizzazione dei cicli produttivi. La rivoluzione industriale relega infatti 
. in un ruolo marginale la produzione artigianale e segna il tramonto del- 

l’epoca in cui i mercanti erano al centro della vita economica. Il posto di 
primi attori dello sviluppo economico è preso dagli industriali ed il cre- 
scente fabbisogno di capitali dell’industria nascente accresce anche il 
peso economico dei banchieri. Nel contempo, la produzione industriale 
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di massa e la necessità di dare rapido e sicuro sbocco ad una produzione 
crescente e sempre più diversificata esaltano e generalizzano le esi- 


‘genze di tutela del credito e di rapida e sicura circolazione dei beni. 


Si ampliano di riflesso i settori della vita economica regolati dal di- 
ritto commerciale e si generalizza l'ambito di applicazione dei suoi isti- 
La categoria giuridica dei commercianti infatti non è più costituita 
solo dai mercanti. Commercianti sono tutti coloro che esercitano atti di 
commercio per professione abituale, E la lunga elencazione degli atti di 
commercio dettata dall’art. 3 cod. comm. porta a qualificare giuridica- 
mente come commerciante chiunque operi abitualmente nel campo 
della produzione e della distribuzione (industriali, banchieri, imprese di 
trasporto, ecc.), con la sola eccezione degli artigiani e degli agricoltori. 
Sia pure attraverso l’espediente di qualificare commerciante chi tale 
propriamente non è, si consegue così il risultato di sottoporre ad un par- 
ticolare statuto professionale dell’attività — tenuta dei libri contabili, 
fallimento, pubblicità — chiunque operi Numalczste nel ai della 
produzione e della distribuzione. 

Ancor più accentuata è la generalizzazione del diritto commerciale in 
tema di disciplina dei singoli atti negoziali. La materia è regolata, secon- 
do princìpi diversi, sia dal codice civile sia dal codice di commercio. Esi- 
ste perciò una disciplina generale delle obbligazioni civili ed una discipli- 
na generale delle obbligazioni commerciali ed ariche i principali contrat- 
ti (ad esempio, vendita e mandato) sono regolati da entrambi i codici. ‘ 


L’ambito di applicazione delle due discipline è però nettamente sbi- 


lanciato a favore del codice di commercio. Al diritto commerciale sono 
infatti sottoposti tutti gli atti di commercio, anche se nessuna delle parti 
è commerciante, Ed alla legge commerciale è sottoposto inoltre chiun- 
que contratti con un commerciante, anche se non è commerciante. 

Il diritto commerciale raggiunge in tal modo la massima espansione, 
Regola infatti la maggior parte dei rapporti sociali e domina lo svolgi- 
mento dell’intero ciclo economico dal produttore al consumatore pre- 
valendo sul diritto civile. Così, ad esempio, se è vero che la vendita può 
essere tanto civile che commerciale, alla disciplina della vendita com- 
merciale è però sottoposto sia l'industriale che acquista materie prime 
per trasformarle e rivenderle, sia il commerciante che acquista dall’in- 
dustriale, sia infine il comune cittadino che acquista dal commerciante 
per uso e consumo personale. 

La duplicazione delle fonti di diritto privato — sadica civile e codice 
di commercio — è finita con la riforma legislativa del 1942. Un unico co- 
dice civile, quello attualmente vigente, prende il posto sia del codice ci- 
vile del 1865, sia del codice di commercio del 1882. Si arriva così all’ul- 
tima tappa dell’evoluzione legislativa del diritto commerciale, caratte- 
rizzata da tre dati salienti. 
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a) Scompare la categoria degli atti di commercio e la disciplina delle 
attività commerciali è riorganizzata intorno alla figura dell’imprendi- 
tore commerciale, che sostituisce quella del commerciante. Il diritto pri- 
vato dell’economia si adegua così alla realtà sociale, ormai caratteriz- 
zata in tutti i settori dalla presenza di organismi economici complessi 
fondati sul capitale e sul lavoro: le imprese. 

b) Il codice del 1942 introduce anche una nozione generale ed unita- 
ria di imprenditore (art. 2082), che ricomprende ogni forma di impresa 
e quindi anche l’impresa agricola (art. 2135), Pimpresa artigiana (art. 
2083) e l'impresa pubblica' (art. 2093), che ha acquistato rilievo via via 
crescente a partire dalla fine della prima guerra mondiale. E ciò al fine 

. di assoggettare ad un minimo di disciplina uniforme, anche di diritto pri- 
vato, ogni attività di i impresa. È questo il cosiddetto statuto generale del- 
l'imprenditore che ha i suoi punti centrali nelle norme che regolano 
l'azienda, i segni distintivi dell’imprenditore e la concorrenza. 

Per l'imprenditore commerciale è poi previsto uno specifico statuto 
professionale, integrativo di quello generale (statuto speciale dell’im- 
prenditore commerciale), articolato nelle. disposizioni che regolano il re- 
gistro delle imprese, le scritture contabili, la rappresentanza commer- 
ciale, il fallimento e le altre procedure concorsuali disciplinati con legge 
separata dal codice (r.d. 16-3-1942, n. 267). 

‘c) La terza ed ancor più significativa novità è rappresentata. dal- 
l’unificazione del diritto delle obbligazioni e dei contratti. Scompare in- 
fatti la distinzione, propria del sistema previgente, fra atti civili ed atti 
commerciali ed un sistema unitario regola oggi tutti gli atti e i rapporti 
patrimoniali. Unica è perciò la disciplina. «generale dei contratti e delle 
obbligazioni e lia dei. singoli contratti {Libro quarto del codice civi- 
le). i 

Il che non significa però che il procesto storico di generalizzazione 
dei princìpi di diritto commerciale si sia‘în questo settore arrestato o in- 
vertito. Tutt’al contrario. L’unificazione è infatti avvenuta nel segno del 
diritto commerciale; rendendo diritto generale e comune i princìpi e le 
regole che nel sistema dualistico caratterizzavano la disciplina degli atti 
e delle obbligazioni commerciali. Si completa così il processo di com- 
mercializzazione di questa parte del diritto privato, già largamente rea- 
lizzatosi con il codice di commercio del 1882. Nel contempo, il diritto 
commerciale riafferma il suo carattere di diritto privato speciale nella 
rinnovata veste di-diritto delle imprese (non solo commerciali), ordi- 
nato secondo i secolari princìpi ispiratori di fondo: tutela del credito e. 
della rapida e sicura circolazione della ricchezza. 

Princìpi questi che non sono stati scalfiti dall’ormai lungo arco di diritto 
tempo trascorso dall’emanazione del codice civile del 1942 e dai non niro 
pochi mutamenti del sistema politico ed economico intervenuti in que- 

. sto periodo. 
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È mutato il quadro politico-istituzionale con la caduta del regime fa- 
scista. La Costituzione repubblicana del 1948, se ha ribadito il principio 


fondamentale della libertà di iniziativa economica privata (art. 41), ha. 


nel contempo fissato nuovi valori da tutelare: indirizzo a fini sociali del- 
l’attività economica privata e pubblica (art. 41, 3° comma); promozione 
delle imprese cooperative a carattere di mutualità e senza fini di specu- 
lazione privata (art. 45, 1° comma); riconoscimento del diritto dei lavo- 
ratori a collaborare alla gestione delle imprese (art. 46) nel quadro di 


una più generale tutela della loro posizione morale ed economica; tu-' 


tela del risparmio ‘e promozione dell’investimento diretto ed indiretto 
dello stesso nei grandi complessi produttivi (art. 47). 


Mutamenti significativi e profondi sono altresì intervenuti nella 


struttura del sistema economico. L'attività economica pubblica si è dap- 
prima ulteriormente sviluppata ed articolata in forme molteplici, non 
sempre rispettose dei canoni di una corretta ed efficiente gestione im- 
prenditoriale, mentre a partire dagli anni ’90 si è avuta un’inversione di 
tendenza con la «privatizzazione» di molte imprese pubbliche. Inoltre 
si è definitivamente imposto il fenomeno della grande impresa (pubbli- 
ca e privata), con il conseguente emergere di istanze di tutela di inte- 
ressi ulteriori e diversi rispetto a quelli tradizionali dei creditori di im- 
presa, quali l’interesse dei lavoratori, dei consumatori, dei risparmia- 
tori, della collettività in generale. Interessi tutti poi esaltati e talvolta 
esasperati dai ricorrenti e di crisi economica che abbiamo attra- 
versato. . 


‘ Il cambiamento istituzionale e le modifiche strutturali del sistema 


economico hanno ovviamente toccato anche il diritto commerciale. Il 
diritto delle imprese è stato modificato più volte ed in più punti e si è 
arricchito di nuovi istituti, soprattutto nei due settori fondamentali 
delle società di capitali e delle procedure concorsuali. Anzi, si può af- 
fermare che le novità legislative hanno coinvolto quasi tutti i settori 
del diritto commerciale. E di ciò ci si renderà conto procedendo nel 
cammino. 

Due punti meritano tuttavia di essere segnalati in sede di introdu- 
zione. 

a) Il diritto degli atti di impresa, pur non presentando significativi 
mutamenti legislativi, si è arricchito in questi anni di nuovi strumenti 
giuridici, per lo più provenienti dall’esperienza dei paesi anglosassoni, 
scaturiti dalla prassi commerciale ed espressione delle rinnovate esi- 


.genze del mondo degli affari. Basti pensare ai contratti di /easing, di 


factoring e di franchising, ignoti al legislatore del 1942, ma oggi larga- 
mente diffusi anche se in parte privi di specifica disciplina legislativa. 

b) L'ampliamento dei mercati e dei rapporti commerciali interna- 
zionali ha poi accentuato in questo periodo la vocazione all’uniformità 


sovranazionale del diritto commerciale. Vocazione antica, che aveva ri- 


Introduzione 9 


preso vigore già prima della codificazione del 1942 portando a significa- 
tivi risultati nei settori della proprietà industriale, della concorrenza 
sleale e dei titoli di credito (cambiale ed assegno). In particolare, nel 
1933 vengono emanate le leggi sulla cambiale (r.d. 14-12-1933, n. 1699) 
e sugli assegni (r:d. 21-12-1933, n. 1736), con cui si dà attuazione alla 
Convenzione di Ginevra del 1930 per l’unificazione internazionale del 
diritto cambiario. 

Il processo. di internazionalizzazione riprende dono la seconda 
guérra mondiale e soprattutto assume nuove forme con l’inserimento 
del nostro paese nella Comunità economica europea (oggi Unione eu- 
ropea) e l'avvio della realizzazione di un mercato comune europeo, pre- 
messa per la futura unificazione politica. 

L’obiettivo è perseguito con due diverse tecniche legislative. 

Innanzitutto, i Trattati comunitari introducono una disciplina anti- 
monopolistica tesa a garantire che la concorrenza non sia falsata nel 
mercato comune (8.2.). Disciplina direttamente applicabile nei con- 
fronti delle singole imprese nazionali da parte di organismi espressione 
della stessa Unione europea (Commissione e Corte di Giustizia). È in 
tal modo realizzato un vero e proprio ordinamento sovranazionale, sia 
pure con competenza circoscritta alla tutela della libertà di commercio 
fra gli Stati membri dell’Unione europea. 

L'’unificazione economica è inoltre perseguita attraverso il progres- 
sivo riavvicinamento delle singole legislazioni nazionali. A tal fine il 
Consiglio dell’Unione europea formula direttive di armonizzazione 
delle legislazioni nazionali, cui i singoli Stati sono tenuti ad adeguarsi 
con propria legge interna. E il processo di armonizzazione ha fin qui 
coinvolto pressoché tutti i settori del diritto commerciale. Numerose 
sono state infatti le direttive comunitarie emanate ed altre sono in fase 
di elaborazione. E le direttive emanate sono state ormai quasi tutte re- 
cepite.dal nostro Paese, con interventi législativi che si sono moltiplicati 
negli ultimi anni e che hanno concorso'a ammodificare: in più punti la Rissa 
plina nazionale. 

Sono questi i primi, ma sempre più decisi, passi verso l'ambizioso 
traguardo della piena armonizzazione delle singole legislazioni nazio- 
nali europee. Verso il traguardo del diritto commerciale europeo uni- 
forme già conquistato in un’epoca lontana dal diritto consuetudinario e 
protessionale sli mercanti. : 


Tipologia delle 
imprese 


Gli statuti 


forma di società ed impresa pubblica. 


PARTE PRIMA 


L’IMPRENDITORE 


CAPITOLO PrIMo 
L’IMPRENDITORE 


Sommario: 1. Il sistema legislativo. -- 2. La nozione generale di imprenditore. — 3. L'attività produt- 
— tiva,—-4, L'organizzazione. Impresa e lavoro autonomo. — 5, Economicità dell’attività e scopo di 
lucro. — 6. La professionalità. — 7. Impresa e professioni intellettuali. 


1. Hsistemalegislativo. x 


Come visto nell’introduzione, nel nostro sistema giuridico la disci- 
plina delle attività economiche ruota intorno alla figura dell’imprendi- 
tore, del quale il legislatore dà una definizione generale nell’art. 2082 
cod. civ. La disciplina non è però identica per tutti gli imprenditori. 

Il codice civile distingue infatti diversi tipi di imprese e di imprendi- 
tori in base a tre criteri: 


a) l'oggetto dell'impresa, che determina la distinzione fra imprendi- 


tore agricolo (art. 2135) e imprenditore commerciale (art. 2195); 

b) la dimensione dell'impresa, in base alla quale è individuato il pic- 
colo imprenditore (art. 2083) e, di riflesso, l’imprenditore medio-grande; 

c) la natura del soggetto che esercita l’impresa, che determina la tri- 
partizione legislativa fra impresa individuale, impresa costituita in 

Tutti gli imprenditori (agricoli e commerciali, piccoli e grandi, pri- 
vati e pubblici) sono assoggettati ad una disciplina base comune. È que- 
sto lo statuto generale dell’imprenditore che comprende, per quanto ci 
‘interessa, parte della disciplina dell’azienda (artt. 2555-2562) e dei segni 


distintivi (artt. 2563-2574), la disciplina della concorrenza e dei consorzi 
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.. (artt. 2595-2620). Applicabile a tutti gli imprenditori è anche la disci- 
plina a tutela della concorrenza e del mercato introdotta dalla Gai 
287/1990 (8.2.). . . Î 

‘Chi è imprenditore combnerciale non sui è poi assoggettato an- 
ché ad un ulteriore e specifico statuto, integrativo di quello generale. 
Rientrano nello statuto tipico dell’imprenditore commerciale: l'iscri- 
zione nel registro delle imprese (artt. 2188-2202), con effetti di pubbli 
cità legale; la disciplina delia rappresentanza commerciale (artt: 2203- 
2213); le scritture contabili (artt. 2214-2220); il fallimento, le altre proce- 
dure concorsuali disciplinate dalla legge fallimentate (r.d. 16-3-1942, n. 
267) e l’amministrazione straordinaria delle grandi imprese insolventi 
* (d.lgs. 8-7-1999, n. 270 e d.l. 23-12-2003, n. 347). 

Poche e scarsamente significative sono invece le disposizioni del co- 

dice civile applicabili esclusivamente all’imprenditore agricolo e al pic- 

‘colo imprenditore. In particolare, quest’ultimo è sottratto all’applica- 
zione della disciplina dell’imprenditore commerciale (ad esempio, non 
fallisce) anche se esercita attività commerciale. Tuttavia l’iscrizione nel 
registro delle imprese, originariamente esclusa, è stata oggi estesa an- 
che a tali imprenditori, sia pure con'rilievo diverso per l'imprenditore 
agricolo e per il piccolo imprenditore (4,3.). 

Inoltre, anche la distinzione fra impresa individuale, società e im- 
| presa pubblica rileva essenzialmente solo per le imprese commerciali. 
Serve infatti a definire l'ambito di applicazione del relativo statuto spe- 
ciale secondo criteri che saranno precisati in seguito (2.10.). 

Il sistema così disegnato dal legislatore del 1942 certamente non 
brilla per linearità e chiarezza. Un punto è. tuttavia certo. Non si può es- 
sere imprenditori commerciali se non sii è imprenditori; se l’attività 
svolta nonrisponde ai requisiti fissati nella nozione generale di impren- 
ditore (art. 2082). È da quest’ultima che si deve perciò partire per iden- 
tificare chi è imprenditore commerciale! 


2. La nozione generale di imprenditore. 


«È imprenditore chi esercita professionalmente un’attività econo- 
mica organizzata al fine della a o dello scambio di beni o di 
servizi». 

È questa la nozione generale di inpraditae data dall’art. 2082 cod. 
civ.; nozione che traccia la linea di confine fra chi è per il diritto impren- 
. ditore e chinon' lo è. Più esattamente, traccia la linea di confine fra la fi- 
gura dell’imprenditore e quella del semplice lavoratore autonomo, dato 
che nessun motivo di confusione vi può essere fra un imprenditore ed 
un lavoratore subordinato. 

L’art. 2082 fissa quindi i requisiti minimi (attenzione, non quelli nor- 


Requisiti giuridici 


Attività di 
godimento e 
impresa 
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mali) che devono ricorrere perché un dato soggetto sia esposto ‘all’ap- 


plicazione delle norme del codice civile dettate per l'impresa e per l’im- 
prenditore. E dali’art. 2082 si ricava che l’impresa è attività (serie coor-. 


dinata di atti); ed attività caratterizzata sia da uno specifico scopo (pro- 
duzione oscambio di beni o servizi), sia da specifiche modalità di 
svolgimento (organizzazione, economicità, professionalità). 

Si discute tuttavia se ciò sia sufficiente, ovvero se altri requisiti — pur 
non enunciati espressamente — siano necessari perché si abbia attività di 
impresa ed acquisto della qualità di imprenditore. In particolare, è con- 
troverso se siano altresì indispensabili: a) la liceità dell’attività svolta; b) 
l’intento dell’imprenditore di ricavare un profitto (c.d. scopo di lucro); 
c) la destinazione al mercato dei beni o servizi prodotti. Una posizione 
al riguardo può tuttavia essere assunta solo attraverso l’esame dei re- 
quisiti espressamente enunciati e perciò certamente necessari. 


SS 


3.. L'attività produttiva. 


L'impresa è attività (serie-di atti) finalizzata alla produzione o allo 
scambio di beni o servizi. È, in breve, attività produttiva (in senso lato) 
di nuova ricchezza. Tale è infatti anche l’attività di scambio che incre- 
menta l'utilità dei beni spostandoli nel tempo e/o nello spazio. 


Irrilevante è invece la natura dei beni o servizi prodotti o scambiati ed’ 


il tipo di bisogno che essi sono destinati a soddisfare. Salvo quanto si di- 


rà in seguito per le professioni intellettuali (1.7.), può perciò costituire at- | 


tività di impresa anche la produzione di servizi di natura assistenziale, cul- 
turale o ricreativa (ad esempio, case di cura, convitti, istituti di istruzio- 
ne privata, imprese di pubblici spettacoli teatrali o sportivi). 
È irrilevante inoltre che l’attività produttiva costituisca anche godi- 
mento di beni preesistenti. i Ia 

Certo, non è impresa l’attività di mero godimento; l’attività cioè che 
non dà luogo alla produzione di nuovi beni o servizi. Classico è ’esem- 
pio del proprietario di immobili che ne gode i frutti concedendoli in lo- 
cazione. Egli non è imprenditore perché non produce nuove utilità eco- 
nomiche, ma si limita a godere i frutti dei propri beni. 

Un’attività può però costituire allo stesso tempo godimento di beni 
preesistenti e produzione di nuovi beni o servizi. Ed in tal caso, in pre- 


senza degli altri requisiti richiesti dall’art. 2082, fa acquistare la qualità . 
. di imprenditore. : 


Così, è attività di godimento e produttiva (di servizi) l’attività del 
proprietario di un immobile che adibisca lo stesso ad albergo, pensione 
o residence. In tal caso le prestazioni locative sono accompagnate dal- 
l'erogazione di servizi collaterali (pulizia locali, cambio biancheria, 
ecc.) che-eccedono il mero godimento dei bene. ì * 
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Ancora, è godimento del proprio patrimonio e attività di produ- 
zione (nella forma della circolazione di beni.o del denaro), l’impiego di 
proprio danaro nella compravendita di strumenti finanziari (azioni, ob- 
bligazioni, titoli di Stato} con scopo di investimento o di speculazione, o 
nella concessione di finanziamenti a terzi. Perciò gli atti di investi- 
mento, di speculazione e di finanziamento, quando siano coordinati in 
modo da configurare un'attività, possono dar vita ad impresa (commer- 
ciale) se ricorrono gli ulteriori requisiti dell’organizzazione e della pro- 
fessionalità. 

Così, ad esempio, sono daniene imprese commerciali le società fi 
nanziarie; società che erogano credito con mezzi propri o comunque 
non raccolti fra il pubblico e che per tale motivo non possono essere 
considerate imprese bancarie. Né sussistono ragioni per giungere a di- 
versa conclusione quando le attività di investimento, di speculazione o 
di finanziamento siano svolte da una persona fisica anziché da una so- 
cietà. Vero è solo che per le persone fisiche — diversamente che per le 
società — non è facile stabilire in concreto se tali attività rivestono carat- 
tere professionale e organizzato. Ma ove tutto ciò si accerti, la quaLia di 


| imprenditore non può essere negata. 


È infine opinione ormai decisamente prevalente che la qualità di im- 
prenditore deve essere riconosciuta anche quando l’attività produttiva 
svolta è illecita, cioè contraria a norme imperative, all’ordine pubblico 
o al buon costume. E ciò sia nei casi meno gravi in cui sono violate 
norme imperative che subordinano l’esercizio dell’attività di impresa a 
concessione o autorizzazione amministrativa (ad esempio, attività ban- 
caria senza la prescritta autorizzazione governativa; commercio all’in- 
grosso senza licenza amministrativa), sia nei casi più gravi in cui illecito 
sia l'oggetto stesso dell’attività (ad SaTnio contrabbando di sisi 
fabbricazione o commercio di droga). 

Ferma restando l’applicazione dellé “nrevite sanzioni amministra- 
tive e/o penali, non vi è infatti alcun motivo per sottrarre chi viola, in 
modo più o meno grave, la legge alle norme che tutelano i creditori di 
un imprenditore commerciale. Non vi è alcuna ragione per sottrarre al 
fallimento un contrabbandiere o un produttore di droga. -. 

Vero è soltanto che chi svolge attività di impresa violando la legge 
non potrà avvalersi delle norme che tutelano l’imprenditore nei con- 
fronti dei terzi (disciplina dell’azienda; dei segni distintivi, della concor- 
renza sleale). E ciò in applicazione di un principio generale dell’ordina- 
mento: da un comportamento illecito non possono mai derivare effetti 
favorevoli | perl il suo autore, Del resto, non si è mai visto uno spaccia- 
tore di droga'o;un contrabbandiere che si rivolge al tribunale per «rego- 
lare i conti» con un concorrente. 


Impresa illecita 


+ 


L'organizzazione 
imprenditoriale 


Organizzazione del 
lavoro altrui 
Superfluità 


Organizzazione del 
fattore capitale 


Insufficienza . 


dell’auto- 
organizzazione 
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4. L'organizzazione. resa e lavoro autonomo. 
8 


Non è concepibile attività di impresa senza l’impiego coordinato di . 


fattori produttivi: senza l’impiego cioè di capitale e lavoro propri e/o al- 
trui. 

Normale e tipico è, d’altro canto, che l'imprenditore crei un com- 
plesso produttivo, formato da persone e da beni strumentali (macchina- 
ri, locali, materie prime, merci). E questo tipico aspetto del fenomeno 
imprenditoriale è sottolineato dal legislatore quando qualifica limi 
presa come attività organizzata; quando disciplina il lavoro e l’organiz- 
zazione del lavoro nell’impresa (artt. 2086 e 2094); quando definisce 
l'azienda come il complesso dei beni organizzati dall’imprenditore per 
l’esercizio dell'impresa (art. 2555). 

Visto ciò che è normale, resta da vedere ciò coi è essenziale affinché 
una data attività produttiva possa dirsi organizzata in forma di impresa. 

Alriguardo è ormai pacifico che è imprenditore anche chi opera sen- 
za utilizzare altrui prestazioni lavorative autonome o subordinate. Si pen- 
si, ad esempio, ad una gioielleria gestita dal solo titolare o alle imprese pro- 
duttrici di servizi automatizzati (lavanderie automatiche a gettoni, sale di 
videogiochi, ecc.), che possono operare senza alcun dipendente. 

La sempre più ampia fungibilità fra lavoro e capitale e la possibilità 
che l’attività produttiva raggiunga dimensioni notevoli pur senza l’uti- 
lizzo di lavoratori impongono la conclusione che l’organizzazione im- 
prenditoriale può essere anche organizzazione di sul capitali e del pei 
prio lavoro intellettuale e/o manuale. 


Non è necessario inoltre che l’attività cifaritmziive dell'imprendi- | 


tore si concretizzi nella creazione di un apparato aziendale composto di 
beni mobili ed immobili (locali, macchinari, mobili, ecc.). È ben vero 
che non vi può essere impresa senza impiego éd organizzazione di 
mezzi materiali, ma questi possono ben ridursi al solo impiego di mezzi 
finanziari propri o altrui, come ad esempio si può verificare per le atti- 
vità di finanziamento o di investimento. 


In definitiva, la qualità di imprenditore non può essere negata — per . 


difetto del requisito dell’organizzazione — sia quando l’attività è eserci- 
tata senza l’ausilio di collaboratori (autonomi o subordinati), sia 
quando il coordinamento degli altri fattori produttivi (capitale e lavoro 
proprio) nori si concretizza nella creazione di un i aziendale 
materialmente percepibile. 

Ma ci si può spingere ancora oltre e ritenere chesiè imprenditori an- 
che quando l’attività produttiva si fonda esclusivamente sul lavoro perso- 
nale del soggetto agente? Quando cioè non vengono utilizzati — diretta- 
mente o indirettamente — né lavoro altrui né capitali (proprio altrui)? 

L’interrogativo assume pratico rilievo nel settore della produzione di 


servizi, con riferimento ai prestatori autonomi d’opera manuale (elettri- 
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cisti, idraulici, lustrascarpe, ecc.) o di servizi fortemente personalizzati (me- 
diatori, agenti di commercio, ecc.). Questi operatori economici sono sem- 
pre è comunque imprenditori, sia pure piccoli, dato che tale è chi svolge 
attività di impresa organizzata prevalentemente col proprio lavoro (art. 

2083)? È perciò da escludersi la possibilità di stabilire una linea di confi- 
ne fra semplice lavoratore autonomo e piccolo imprenditore? 

Benché il punto non sia pacifico, ritengo che a questi interrogativi si 
debba dare risposta negativa. La semplice organizzazione a fini produt- 
tivi del proprio lavoro nom può essere considerata organizzazione di 
tipo imprenditoriale e in mancanza di un minimo' di «eteroorganizza- 
zione» deve negarsi l’esistenza di impresa, sia pure piccola. 

In tal senso depone innanzitutto la comune valutazione sociale che 
rifiuta di fare un unico fascio di lustrascarpe ed imprenditori, in quanto 
avverte che altro è organizzare il proprio lavoro (cosa che tutti faccia- 
mo), altro è organizzare un’attività di impresa. 

Nello stesso senso depone anche la nozione di piccolo imprenditore. 
Piccola impresa è infatti quella organizzata prevalentemente (ma non 
esclusivamente) con il lavoro proprio e dei familiari (2.6.). E del resto, 
l’organizzazione del lavoro dei familiari è pur sempre organizzazione 
del lavoro altrui. Sintomatico è poi.che il requisito dell’organizzazione è 
richiesto per l'imprenditore (art. 2082) e per il piccolo imprenditore 
(art. 2083), ma non pet il lavoratore autonomo (art. 2222). 

Questi dati complessivamente considerati confermano che un mi- 


nimo di organizzazione di lavoro altrui o di capitale (eteroorganizzazio- 


ne) è pur sempre necessario per aversi impresa, sia pure piccola. In 
mancanza si avrà semplice lavoro autonomo non imprenditoriale. E 
semplici lavoratori autonomi restano i prestatori d’opera manuale, i 
mediatori e gli agenti di commercio fin quandò si limitano ad utilizzare 
mezzi materiali strumentali allo svolgimento di ogni attività (telefono, 
macchina da scrivere, automobile), o stfettamente necessari all’esplica- 
zione delle proprie energie lavorative (la borsa degli attrezzi dell’idrau- 
lico o dell’elettricista). Fin quando cioè non si può ritenere superata la 
soglia della semplice autoorganizzazione del proprio lavoro. Al di là si 
diventa imprenditori ed imprenditori poli o grandi a. seconda del 
caso concreto, 


- 5. Economicità dell'attività e scopo di lucro. 


L’imprésa è «attività economica». E nell’art. 2082 l’economicità è 
richiesta in aggiunta allo scopo produttivo dell’attività. 

Ne consegue-che per aversi impresa è essenziale che l’attività pro- 
duttiva sia condotta con metodo economico; secondo modalità cioè che 


. consentano quanto meno la copertura dei costi con i ricavi ed assicurino 


Lavoro autonomo 
e piccola impresa 


Metodo economico 


Attività di impresa 
e scopo di lucro 


Lucro soggettivo 


Metodo economico 
o metodo 
lucrativo? 


Impresa pubblica 
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l’autosufficienza economica. Altrimenti si ha consumo e non produ- 
zione di ricchezza. 


Non è perciò imprenditore chi produce beni o servizi che vengono . 


erogati gratuitamente o a «prezzo politico», tale cioè da far oggettiva- 
mente escludere la possibilità di coprire i costi con i ricavi. Così, non è 
imprenditore l’ente pubblico o l’associazione privata che gestisce gra- 
tuitamente o a prezzo simbolico un ospedale, un istituto di istruzione, 
una mensa o un ospizio per poveri. È invece imprenditore chi gestisce i 


medesimi servizi con metodo economico (copertura dei costi con i rica-" 


vi), anche se ispirato da un fine pubblico o ideale ed anche se — ovvia- 
mente - le condizioni di mercato non consentano poi, in fatto, di remu- 
nerare i fattori produttivi. 

Perché l’attività possa dirsi economica non è però essenziale che es- 
sa sia caratterizzata anche dall’intento dell’imprenditore di conseguire un 
guadagno o profitto personale; dallo scopo di lucro. Quest'ultimo non può 
essere perciò elevato a requisito essenziale dell’attività di impresa. 

Al riguardo bisogna chiaramente intendersi. Non è contestabile che 
lo scopo che normalmente anima l'imprenditore privato è la realizza- 
zione del profitto e del massimo profitto consentito dal mercato. Altro è 
però chiedersi se giuridicamente tale movente sia necessario e, quindi, 
se debba essere negata la qualità di imprenditore e l’applicabilità della 
relativa disciplina quando ricorrano tutti i requisiti fissati dall’art. 2082, 
ma manchi lo scopo di lucro. 

A mio avviso, la risposta deve essere decisamente negativa se lo 
scopo lucrativo si intende come movente psicologico dell’imprenditore 
(c.d. lucro soggettivo). E ciò per l’assorbente motivo-che l’applicazione 
della disciplina dell’impresa, in quanto disciplina volta anche a tutelare 
i terzi che entrano in contatto con l'imprenditore, deve fondarsi su dati 
oggettivi. Non si può far dipendere dal movente e dalle variabili inten- 
zioni di chi opera sul mercato. 

La risposta deve essere però negativa anche se per scopo di lucro si 
intende che l’attività deve essere svolta secondo modalità oggettiva- 
mente lucrative, volte cioè a massimizzare i ricavi. In altri termini: è suf- 
ficiente che l’attività venga svolta secondo modalità oggettive tendenti 
al pareggio fra costi e ricavi (metodo economico) o è ulteriormente ne- 
cessario che le modalità di gestione tendano alla realizzazione di ricavi 
eccedenti i costi (metodo lucrativo)? 

. Orbene, non solo è facile comprendere che la distinzione — netta in 
teoria — diventa in pratica sfuggente, ma i dati legislativi inducono ad 
optare per la sufficienza del solo metodo economico, i 

La nozione di imprenditore è infatti nozione unitaria, comprensiva 
sia dell’impresa privata sia dell'impresa pubblica (art. 2093); e ciò im- 
plica che requisito essenziale può essere considerato solo ciò che è co- 


mune a tutte leimprese e a tutti gli imprenditori. E l'impresa pubblica è sì 
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tenuta ad operare secondo criteri di economicità ma non è, né necessa- 
riamente né di regola, preordinata. alla realizzazione di un profitto. 
Inoltre, analoghe. considerazioni possono essere ripetute per il set- 
tore delle i imprese private; con riferimento alle società cooperative la 
cui attività di impresa è caratterizzata dallo scopo mutualistico (art. 
2511) e non da scopo lucrativo. La distinzione fra scopo mutualistico e 
scopo lucrativo sarà sviluppata in seguito (10.7.). Per il momento basti 
tener presente che nessuno dubita che debba considerarsi pienamente 
rispondente ai dati legislativi e al dettato della Costituzione (art. 45, 1° 
comma) una gestione dell’impresa mutualistica fondata su criteri di 
pura economicità e non tesa alla realizzazione di profitti. i 
Particolarmente significativa è poi la recente disciplina delle imprese 
sociali, introdotta dal d.lgs. 24-3-2006, n. 155 (2.13.). A questo tipo di 
imprese è fatto esplicito divieto di distribuire utili in qualsiasi forma a 


Impresa 
mutualistica 


Impresa sociale 


soci, amministratori, partecipanti, lavoratori e collaboratori (art. 3, d.l- . 


gs. 155/2006). Nel contempo, però, si richiede pur sempre che esse svol- 
gano «un'attività economica organizzata al fine della produzione o 
dello scambio di beni o servizi» (art. 1,1° comma, d.lgs. 155/2006). 
L'impresa pubblica, l'impresa cooperativa, l'impresa sociale dimostra- 
no perciò che requisito minimo essenziale dell’attività di impresa è l’eco- 
nomicità della gestione e non lo scopo di lucro. Ne consegue che non vi è 


alcuna ragione per negare la qualità di imprenditore agli enti di diritto pri- - 


vato (associazioni e fondazioni) con scopo ideale o altruistico che produ- 
cono beni o servizi con metodo economico (2.12.). Si pensi, ad esempio, 
ad un’associazione che gestisce un teatro o una scuola privata. - 


E La professionalità. 
P. 

L’ultimo dei requisiti espressamente Aichiesti dall’art. 2082 è il carat- 
tere professionale dell’attività. 

L’impresa è stabile inserimento nel settore della produzione e della 
distribuzione e solo tale stabile inserimento giustifica l'applicazione 
della disciplina dell'impresa a chi opera nel mondo degli affari. Profes- 
sionalità significa perciò esercizio abituale e non occasionale di-una data 
attività produttiva. 

. Non è imprenditore chi compie un’isolata operazione di acquisto e 
di successiva rivendita di merci. Non è imprenditore chi organizza un 
singolo servizio di trasporto o uri singolo spettacolo sportivo. 

La professionalità non richiede però che l’attività imprenditoriale 
sia svolta in modo continuato e senza interruzioni. Per le attività stagio- 
nali (alberghi in località di villeggiatura, stabilimenti balneari, rifugi al- 
pini) è sufficiente il costante ripetersi di atti di impresa secondo le ca- 
denze proprie di quel dato tipo di attività. 


Abitualità 


Attività stagionali 


Pluralità di attività 


‘Unico affare 


L'impresa per 
conto proprio 


 Esonero dalla 
disciplina 
dell'impresa 
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La professionalità non richiede neppure che quelle di impresa sia 
l’attività unica o principale. È imprenditore anche il professore o l’im- 


piegato che gestisce un negozio o un albergo. È quindi possibile anche il . 


contemporaneo esercizio di più attività di impresa (ad esempio, agri- 
cola e commerciale) da parte dello stesso soggetto. 

Impresa si può, infine, avere anche quando si opera per il compimen- 
to di un «unico affare», se questo comporta il compimento di operazioni 


molteplici e l'utilizzo di un apparato produttivo complesso. Così, è impren- 
ditore il costruttore di un singolo edificio e anche chi acquista allo stato’ 


grezzo un immobile per completarlo e rivendere i singoli appartamenti. 

Ma è imprenditore anche chi costruisce un singolo edificio non per 
rivenderlo ma per destinarlo ad uso personale? 

Il punto è controverso, ma a ben vedere non vi è alcun motivo per 
escluderlo dato che l’attività produttiva può considerarsi svolta con me- 
todo economico anche quando i costi sono coperti da un risparmio di 
spesa o.da un incremento del patrimonio del produttore. D'altro canto, 
le esigenze di tutela del credito (su cui si fonda la disciplina dell'impresa 
commerciale) possono ricorrere anche in tal caso. Si pensi alla posi- 
zione dei fornitori delle macchine e dei materiali per la costruzione. 

Questo esempio dimostra che se è vero che di regola le imprese ope- 
rano per il mercato, destinano cioè allo scambio i beni o servizi pro- 
dotti, non può senz'altro escludersi che imprenditore può essere quali- 
ficato anche chi produce beni o servizi destinati ad uso o consumo per- 
sonale (c.d. impresa per conto proprio). 


La destinazione al mercato della produzione non è infatti richiesta da 


alcun dato legislativo e l’esempio fatto dimostra, ancora una volta, che l’ap- 
plicazione della disciplina dell’impresa non si può far dipendere dalle mu- 
tevoli intenzioni di chi produce, ma deve fondarsi esclusivamente sui ca- 
ratteri oggettivi fissati dall’art. 2082. Caratteri che possono ricorrere tutti 
pur quando i beni prodotti vengono in fatto consumati o utilizzati dallo 


‘stesso produttore. Anche se, in pratica, ciò è piuttosto raro. 


7. Impresa e professioni intellettuali. 


I liberi professionisti (avvocati, dottori commercialisti, notai, ecc.) 
non sono mai in quanto tali imprenditori. L’art. 2238 cod. civ. stabilisce 
infatti che le disposizioni in tema di impresa si applicano alle. profes- 
sioni intellettuali solo se «l'esercizio della professione costituisce ele- 
mento di una attività organizzata in forma di impresa». 

È il caso del medico che gestisce una clinica privata nella quale opera; 
del professore titolare di una scuola privata nella quale insegna; dell’ar- 
tista titolare di un teatro nel quale recita. In tutti questi casi si è in presen- 


za di due distinte attività — intellettuale e di impresa — e troveranno per-. 
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ciò applicazione nei confronti dello stesso soggetto sia la disciplina speci- 


fica dettata per la professione intellettuale (ad esempio, necessità di iscri- 


zione in albi professionali),isia la disciplina dell'impresa. 

‘Il professionista intellettuale che si limita a svolgere la propria attivi- 
tà, per contro, non diventa mai imprenditore. E, si badi, non lo diventa non 
solo se esercita la professione avvalendosi di mezzi strettamente neces- 
sari all’esplicazione delle proprie energie intellettuali, ma anche quando 
si avvalga di una vasta schiera di collaboratori (si perisi alle dimensioni rag- 
giunte da certi studi di avvocato o di dottore commercialista) e di un com- 
plesso apparato di mezzi materiali (si pensi agli ingenti investimenti di ca- 
pitali richiesti da un modetno studio dentistico o da un moderno centro 
di analisi cliniche), dando:così vita ad un’ mpribrazione complessa di ca- 
pitale e/o lavoro. 

Non è facile trovare una spiegazione del perché i professionisti intel- 
lettuali non diventino in alcun caso imprenditori, dato che i requisiti pro- 
pri dell’attività di impresa possono ricorrere tutti anche nell’esercizio del- 
le professioni intellettuali. Infatti, l’attività dei professionisti è attività pro- 
duttiva di servizi, di regola condotta con metodo economico ed anzi a sco- 
po di lucro. È inoltre attività nella quale l’organizzazione di capitale e di 
altrui prestazioni lavorative può assumere rilievo preminente rispetto al- 
la prestazione d’opera intellettuale del professionista, come dimostrano 
i tipici esempi dello studio del radiologo o del dentista e del centro di.ana- 
lisi cliniche. 

È giocoforza perciò concludere che i professionisti non sono im- 
prenditori «per libera scelta» del legislatore. Scelta ispirata dalla parti- 
colare considerazione sociale che tradizionalmente circonda le profes- 
sioni intellettuali e che ha indotto il legislatore del 1942 a dettare per le 
stesse uno specifico statuto (artt. 2229-2238 cod. civ.): potere discipli- 
nare degli ordini professionali; divieto di/esercizio per i non iscritti agli 
albi professionali; esecuzione personale della prestazione; particolare 
criterio di determinazione del compenso, che in ogni caso deve essere 
adeguato «all’importanza dell’opera è al decoro della professione» 
(art. 2233, 2° comma). 

In questo contesto di diversità si inserisce anche lecca dei pro- 
fessionisti intellettuali dallo statuto dell’imprenditore, con i suoi van- 
taggi (sottrazione al fallimento), ma anche con i suoi svantaggi (inappli- 
cabilità della disciplina dell’azienda, dei segni distintivi e della concor- 
renza sleale, ecc.). 

Tutto ciò non toglie però che il moderno esercizio dell’attività pro- 
fessionale, spesso caratterizzato dall’ingente investimento di capitali, 
ha reso ormai anacronistica la scelta politica del codice del 1942 e solle- 
cita l'abbattimento di uno storico FIEROaIO, come e già avvenuto in altri 
paesi dell’Unione europea. 


Motivi dell’esonero 
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Sommario: A, IMPRENDITORE AGRICOLO E IMPRENDITORE COMMERCIALE. - 1. Il 
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‘ PUBBLICA. - 10. L'impresa societaria. — 11. Le imprese pubbliche. — 12, Attività commerciale 
delle associazioni e delle fondazioni. — 13. (Segue): L'impresa sociale. 


A. IMPRENDITORE AGRICOLO E IMPRENDITORE 
COMMERCIALE 


1. ruolo della distinzione. 


Imprenditore agricolo (art. 2135) ed imprenditore commerciale (art. 


2195) sono le-due categorie di imprenditori che il codice distingue in 


base all’oggetto dell’attività. Il rilievo delle due nozioni ai fini dell’ap- 
plicazione della disciplina dell'attività di impresa è però profonda- 
mente diverso. 

. Chi è imprenditore agricolo è sottoposto solo alla disciplina prevista 
per l'imprenditore in generale. È invece esonerato, salvo quanto si dirà 
in seguito per l’iscrizione nel registro delle imprese (4.2.), dall’applica- 
zione della disciplina propria dell’imprenditore commerciale: tenuta 
delle scritture contabili; assoggettamento al fallimento ed alle altre pro- 
cedure concorsuali dell’imprenditore commerciale, con l’unica ecce- 
zione degli accordi di ristrutturazione dei debiti (46.5.). Può invece ac- 
cedere alle procedure concorsuali da sovraindebitamento, recente- 
mente introdotte dalla legge-27-1-2012, n. 3 per i soggetti non fallibili 
(49.1). — 

L’imprenditore agricolo gode perciò di un trattamento di favore ri- 
spetto all'imprenditore commerciale. Trattamento di favore che è poi 
accentuato dalla legislazione speciale (nazionale e comunitaria) attra- 
verso una serie di incentivi e di agevolazioni volti a "rana lo svi- 
luppo di tale settore fondamentale dell’economia. 


Stabilire se un dato imprenditore è agricolo o commerciale ‘Serve 


| ———__——___ 


1 _1____ 
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. perciò a definire l’ambito di operatività di tale trattamento di favore e, 


per quanto specificamente interessa, l'ampiezza dell’area di esonero 
dalla più rigorosa disciplina dell’imprenditore commerciale. Area che è 
stata significativamente ampliata per effetto della sostituzione dell’ori- 
ginaria nozione di. imprenditore agrimolo ad opera: dell'art, 1 del d.lgs. 
18-5-2001, n. 228. | 


2. L'imprenditore agricolo. Le attività agricole essenziali. 


Il testo originario dell’art. 2135 cod. civ. stabiliva che «È imprendi- 
tore agricolo chi esercita un’attività ditetta alla coltivazione del fondo, 
alla silvicoltura, all’allevamento del bestiame e attività connesse» (1° 
comma); especificava poi il 2° comma dello stesso art. 2135 che «si re- 
putano connesse le attività dirette alla trasformazione o all’alienazione 
dei prodotti agricoli, quando rientrano nell’esercizio normale dell’agri- 
coltura». i 

Le attività agricole possono perciò essere distinte in due grandi cate- 
gorie: a) attività agricole essenziali; b) attività agricole per connessione. E 
questa distinzione è stata mantenuta anche dalla nuova nozione di impren- 
ditore agricolo introdotta dal d.igs. 228/2001, che ha tuttavia significati- 
vamente ampliato rispetto al testo originario sia le une che le altre. 


Per comprendere portata e significato di tale ampliamento è tuttavia: 


necessario tener presente i contrasti che la formulazione originaria del- 
l’art. 2135 aveva sollevato soprattutto per quanto riguarda le attività 
agricole essenziali. 

Coltivazione del fondo, silvicoltura éd allevamento del bestiame 
sono attività tipicamente e tradizionalmente agricole. Esse hanno però 
subìto una profonda evoluzione dal 1942 àd oggi, a causa del progresso 
tecnologico che ha coinvolto anche l’ggricoltura. L'impresa agricola 
fondata sul semplice sfruttamento della produttività naturale della 
terra cede sempre più il passo all’agricoltura industrializzata, che uti- 
lizza prodotti chimici (concimi, diserbanti, mangimi) per accrescere la 
produttività naturale della terra e che controlla ed accelera i cicli biolo- 
gici naturali attraverso tecniche sempre più sofisticate. Ma vi è di più. Il 
progresso tecnologico consente oggi di ottenere prodotti «merceologi- 
camente» agricoli con metodi che prescindono del tutto dallo sfrutta- 
mento della terra e dei suoi prodotti. Si pensi alle coltivazioni artificiali 
o fuori terra (ad esempio, funghi e ortaggi), svolte al chiuso collocando 


le spore o i semi in soluzioni chimiche nutritive e con l’ausilio di appa- 


recchiature che creano le condizioni favorevoli ad un rapido sviluppo. 
Si pensi ancora agli allevamenti in batteria (soprattutto bovini e polla- 
me), condotti in capannoni industriali e con mangimi chimici che per- 


. mettono il rapido accrescimento del peso corporeo. 


La nozione 
originaria 


Attività agricole 
essenziali 


La nuova nozione 


Ii ciclo biologico 


Coltivazione del 
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—_ 


In breve, oggi anche l’attività agricola può dar luogo ad ingenti inve- 
stimenti di capitali e sollevare sul piano giuridico esigenze di tutela del 


credito non diverse da quelle che sono alla base della disciplina delle . 


imprese commerciali. Che l'imprenditore agricolo sia sempre e comun- 
que esonerato da tale disciplina, sia sempre e comunque sottratto al fal- 
limento è perciò scelta legislativa che lascia insoddisfatti molti inter- 
preti. È necessario perciò stabilire fino a che punto l'evoluzione tecno- 


logica dell’agricoltura sia compatibile con la qualificazione agricola del- 


l’impresa agli effetti del codice civile. 

AI riguardo però si era delineato, sia in dottrina che in giurispru- 
denza, un netto contrasto di opinioni, 

Vi era infatti chi riteneva che impresa agricola fosse ogni impresa 
che produce specie vegetali o animali; ogni forma di produzione fon- 
data sullo svolgimento di un ciclo biologico naturale. 

Vi era all'opposto chi riteneva che doveva essere dato rilievo anche 
al modo di produzione tipico dell’agricoltore (sfruttamento della terra e 
delle sue risorse) e, quindi, che doveva essere qualificato imprenditore 
commerciale chi produce specie vegetali o animali in modo del tutto 
svincolato dal fondo agricolo e dallo sfruttamento della terra (coltiva- 
zioni artificiali e allevamenti in batteria). Ed anch’io pensavo e peso 
che questa seconda soluzione era da preferire. 

. Cona riforma del 2001 il legislatore ha invece decisamente opiatò 
per la prima impostazione. 

L'attuale formulazione dell’art. 2135 ribadisce infatti che «È im- 


prenditore agricolo chi esercita una delle seguenti.attività: coltivazione 


del fondo, selvicoltura, allevamento di animali e attività connesse»: 

Subito specifica però che «Per coltivazione del fondo, per selvicoltura 
e per allevamento di animali si intendono le attività dirette alla cura e al- 
lo sviluppo di un ciclo biologico o di una fase necessaria del ciclo stesso, 
di carattere vegetale o animale, che utilizzano o possono utilizzare il fon- 
do, il bosco o le acque dolci, salmastre o marine» (art. 2135, 2° comma, 
nuovo testo). 

In base alla nuova nozione si deve perciò ritenere che la sie 
di specie vegetali ed animali è sempre qualificabile giuridicamente 
come attività agricola essenziale, anche se realizzata con metodi che 
prescindono del tutto dallo sfruttamento della terra e dei suoi prodotti. 

Ne consegue che si possono far rientrare, oggi come ieri, nella no- 
zione di coltivazione del fondo: l’orticoltura, le coltivazioni in serra o in 


- vivai (ma oggi anche se le piante non sono messe a dimora nel'terreno) 


e la floricoltura. 

Inoltre, in base alla nuova nozione, danno vita ad impresa agricola 
anche le coltivazioni «fuori terra» di ortaggi e frutta, così generalizzan- 
dosi la soluzione in passato legislativamente accolta solo per la sottivar 
zione di funghi (legge 5-4-1985, n. 126). | 


N TUE NPA TEVORINNPLLiLIALLIVIALLI A PILL VALI IE IA 
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Quanto alla selvicoltura, resta fermo che essa deve essere concepita 
come attività caratterizzata dalla cura del bosco per ricavarne i relativi 
prodotti. Non costituisce perciò attività agricola l'estrazione di legname 
disgiunta dalla coltivazione del bosco. 

L'allevamento di animali è è la forma di attività SESIA ‘essenziale 
più ricca ed è perciò quella che ha determinato in passato i più vivaci 
contrasti. Il criterio del ciclo biologico, oggi accolto -dal legislatore, 
porta a riconoscere che costituisce attività agricola essenziale anche la 
zootecnia svolta fuori gal fondo o utilizzando questo come mero sedi- 
mento dell’azienda di allevamento (allevamenti in batteria). 

Inoltre, per allevamento di animali si deve intendere non solo l’alle- 
vamento diretto ad ottenere prodotti tipicamente agricoli (carne, latte, 
lana, animali da lavoro), potendosi oggi far rientrare nella nozione di 
allevamento di animali anche l'allevamento di cavalli da corsa o di ani- 
mali da pelliccia, nonché, come già previsto dalla legge 23-8-1993, n. 
349, l’attività cinotecnica: volta cioè all’allevamento, alla selezione e‘al- 


. l'addestramento delle razze canine, Ed ovviamente anche. l’alleva- 


mento di gatti. 

Ancora, la sostituzione del termine «bestiame» con quello sa: am- 
pio di «animali» tronca ogni incertezza sulla possibilità di qualificare 
come impresa agricola essenziale, non solo — come era pacifico — l’alle- 
vamento di animali tradizionalmente allevati sul fondo all’epoca della 
codificazione (bovini, ovini, caprini, equini e suini), ma anche l'alleva- 
mento di animali da cortile (polli, conigli, ecc.) e l’acquacoltura (pesci e 
mitili), anche se in merito a quest’ultima a dirimere i dubbi era già in- 
tervenuto nel 1992 lo stesso legislatore (legge 5-2-1992, n. 102). 

Infine, all’imprenditore agricolo (essenziale) è stato equiparato 
l’imprenditore ittico. Vale a dire, l'imprenditore che esercita l’attività di 
pesca professionale, nonché le attività ga: ‘queste connesse (art. 4, d.lgs. 
9-1-2012, n. 4, che sostituisce il d.lgs. 226/2001). Attività tutte che in ve- 
rità, a differenza dell’acquacoltura, appaiono svincolate dalla cura e 
dallo sviluppo del ciclo biologico degliî'organismi acquatici. 


3. (Segue): Le attività agricole per connessione. 


| La seconda categoria di attività agricole è costituita dalle attività 
agricole per connessione. Ed anche sotto tale profilo l’attuale nozione 
di imprenditore agricolo realizza un significativo ampliamento rispetto 
a quella previgente che le individuava: @) in quelle dirette alla trasfor: 
mazione o all’alienazione di prodotti agricoli che rientravano nell’eser- 
cizio normale dell’agricoltura; b) in tutte le altre attività esercitate in 
connessione con la coltivazione del fondo, la silvicoltura e l’alleva- 
mento del bestiame (ad esempio: agriturismo, trebbiatura e motoara- 
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tura per conto terzi), per le quali, in mancanza di specificazione legisla- 
tiva, si riteneva che le stesse dovessero rivestire carattere accessorio. 

Questa distinzione oggi scompare in quanto in base al 3° comma del. . 
l'art. 2135, con formula ben più ampia, si intendono comunque con- 
nesse: 

a) le attività dirette alla manipolazione, conservazione, trasforma- 
zione, commercializzazione e valorizzazione di prodotti ottenuti preva- 
lentemente da. un’attività agricola essenziale; 

b) le attività dirette alla fornitura di beni o servizi mediante lutiliz= 
zazione prevalente di attrezzature 0 risorse normalmente impiegate nel- 
l’attività agricola esercitata, comprese quelle di valorizzazione del terri- 
torio e del patrimonio rurale e forestale e le attività agrituristiche (a 
loro volta definite dalla legge 20-2-2006, n. 96). 

Le une e le altre sono attività oggettivamente commerciali. Ed invero 
è industriale e non agricoltore chi produce olio o formaggi;'è commer- 
ciante e non agricoltore chi ha un negozio di frutta e verdura. Queste at- 
tività sono però considerate per legge attività agricole quando sono 
esercitate in connessione con una delle tre attività agricole essenziali. 
Da qui l’importanza di precisare quando un'attività intrinsecamente 
commerciale possa qualificarsi come agricola per connessione. 

Due sono le condizioni al riguardo necessarie. ‘ 

È necessario, innanzitutto, che il soggetto che la esercita sia giài im- 
prenditore agricolo in quanto svolge in forma di impresa una delle tre 
attività agricole tipiche e inoltre attività coerente con quella connessa. 
È, quindi, certamente imprenditore commerciale chi trasforma o com- . 
mercializza prodotti agricoli altrui. Ed è parimenti imprenditore com- 
merciale il viticoltore che produce... formaggi. Resta invece imprendi- 
tore agricolo il viticoltore che produce vino. 

Con uno strappo al criterio della connessione soggettiva, la qualifica 
di imprenditori agricoli è però estesa alle cooperative di imprenditori 
agricoli ed ai loro consorzi (cantine sociali, oleifici sociali) quando uti- 
lizzano prevalentemente prodotti dei soci, ovvero forniscono prevalen- 
temente ai soci beni o servizi diretti alla cura ed allo sviluppo del ciclo . 
biologico (art. 1, 2° comma, d.lgs. 228/2001). E ciò sebbene sia del tutto 
evidente che non vi è identità soggettiva fra chi produce l’uva 0 le olive 
(isoci) e chi produce il vino o l’olio (ia società). 

La connessione soggettiva non è però sufficiente. È necessario che 
ricorra anche una connessione oggettiva fra le due attività. E sotto tale 


‘ profilo l’attuale nozione innova sensibilmente rispetto a quella prece- 


dente. 

Infatti non si richiede più che le attività di trasformazione e aliena- 
zione dei prodotti agricoli rientrino nell'esercizio normale dell’agricol- 
tura, né che le attività connesse diverse da queste ultime slregiio cuni: 
tere accessorio. 
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Entrambi questi criteri:sono infatti sostituiti da quello della preva- 
lenza. Necessario e sufficiente è infatti solo che si tratti di attività aventi 
ad oggetto prodotti ottenuti prevalentemente dall’esercizio dell’attività 
agricola essenziale, ovvero di beni o servizi forniti mediante l’utilizza- 
zione prevalente di attrezzature o risorse dell’azienda agricola. In breve, 

è sufficiente che le attività connesse non prevalgano, per rilievo econo- 
mico, sull’attività agricola essenziale. 


i 
4. L’imprenditore sv auaionita 


È imprenditore commerciale l'imprenditore che esercita una o più 
delle seguenti categorie di attività elencate dall'art. 2195, 1° comma. 

1) «Attività industriale direita alla produzione di beni o servizi». È 
questo il vasto ed articolato settore delle imprese industriali (automabi- 
listiche, chimiche, edili, tessili, ecc.). i 

2) «Attività intermediaria nella circolazione dei beni». È questo l’al- 
trettanto vasto settore del commercio. 

3) «Attività di trasporto» per terra, per acqua o per aria, sia di per- 
sone che di cose. Si | 

4) «Attività bancaria o assicurativa». L'impresa bancaria, in parti- 
colare, ha per oggetto la raccolta del risparmio fra il pubblico e l’eserci- 
zio del credito. 

5) «Altre attività ausiliarie delle precedenti ». Rientrano in questa ca- 
tegoria tutte le attività strumentali a quelle sinora. indicate: i imprese di 
agenzia (art. 1742), di mediazione (art. 1754), di deposito (art. 1787), di 
commissione (art. 1731), di spedizione (att. 1737), di pubblicità.” 

Ma come vanno qualificate ie imprese che non sono ausiliarie ri- 
spetto ad altre attività commerciali o che comunque non rientrano nel- 
l’elenco dell’art. 2195? Ad esempio: mediatori in affari agricoli; agenzie 
matrimoniali, investigative, per il collocamento di sco peri dome- 
stiche; imprese di pubblici spettacoli. | 

-È al riguardo opinione decisamente prevalente che la distinzione fra 
imprese agricole ed imprese commerciali esaurisce la distinzione delle 
imprese in base all’oggetto dell’attività e che pertanto l’elencazione del- 
l’art. 2195 ha carattere non tassativo. Ne consegue che dovrà essere 
considerata commerciale ogni DES che non sia RR come 
agricola. 

Nel caso concreto si dovrà perciò verificare solo se si è in presenza di 
impresa giuridicamente agricola (art. 2135). Se così non è, l'impresa è 
senz’altro commerciale. E imprese commerciali sono perciò anche 
quelle da ultimo indicate, dato che certamente non possono essere con- 
siderate imprese agricole. 
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B. PICCOLO IMPRENDITORE. IMPRESA FAMILIARE 
5. Il criterio dimensionale. La piccola impresa. 


La dimensione dell’impresa è il secondo criterio di differenziazione 
della disciplina degli imprenditori. Al riguardo il codice civile individua 
la figura del piccolo imprenditore, contrapponendola a quella dell’im- 
prenditore medio-grande. , 

Il piccolo imprenditore è sottoposto allo statuto generale dell’im- 
prenditore. È invece esonerato, anche se esercita attività commerciale, 
dalla tenuta delle scritture contabili (art. 2214, 3° comma); è altresì eso- 
nerato dal fallimento e dalle altre procedure concorsuali dell’imprendi- 
tore commerciale (artt. 2221), potendo usufruire solo delle procedure 
concorsuali da sovraindebitamento (49.1.). Inoltre, l’iscrizione nel regi- 
stro delle imprese, solo di recente prevista (legge 29-12-1993, n. 580), 
non ha funzione di pubblicità legale. ©’ 

Anche la nozione di piccolo imprenditore ha perciò nel sistema del 
codice civile rilievo essenzialmente negativo. Serve per restringere ulte- 
riormente l’ambito di applicazione dello statuto dell’imprenditore com- 
merciale. Questo è in via di principio statuto proprio del solo imprendi- 
tore commerciale non piccolo. dif fa 

Nel contempo, la piccola impresa o determinate figure di piccole im- 
prese sono destinatarie di una ricca legislazione speciale ispirata dalla 
finalità di favorirne la sopravvivenza e lo sviluppo attraverso molteplici 
agevolazioni finanziarie, lavoristiche e tributarie. ‘. di; I 

Individuare chi sia piccolo imprenditore (commerciale) ai fini del 
codice civile (esonero dallo statuto dell’imprenditote commerciale) 
non è stato però fino a qualche anno fa problema di agevole soluzione 
per la coesistenza di due diverse nozioni: quella dettata dal codice civile 
(art. 2083) e quella dettata dalla legge fallimentare (art. 1, 2° comma). 
Oggi però la situazione si è notevolmente semplificata e chiarita. 

Procediamo tuttavia con ordine, iniziando dalla nozione data dal co- 
dice civile. 


6. Il piccolo imprenditore nel codice civile. 


«Sono piccoli imprenditori i coltivatori diretti del fondo, gli artigiani, . 


‘ i piccoli commercianti e coloro che esercitano un'attività professionale or- 


ganizzata prevalentemente con il lavoro proprio e dei componenti della 
famiglia». È questa la nozione di piccolo imprenditore data dall’art. 2083 
cod. civ. ; ‘ 

L'ultima parte della norma consente di ricomprendere nella catego-. 
ria figure di piccoli imprenditori diverse da quelle espressamentè men- 
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zionate (ad esempio, piccoli allevatori di bestiame, piccoli mediatori). 


Enuncia però al tempo stesso il criterio generale di individuazione della” 


categoria, destinato a valete anche per le tre figure tipiche: coltivatori 
ditetti del fondo, artigiani é piccoli commercianti. In altri termini, l’art. 
2083 va letto come se dicesse: la prevalenza del lavoro proprio e fami- 
liare costituisce il carattereidistintivo di tutti i piccoli imprenditori. 

Per aversi piccola impresa è perciò necessario che: a) l'imprenditore 
presti il proprio lavoro nell'impresa; b) il suo lavoro e quello degli even- 
tuali familiari che collaborano nell’impresa prevalgano sia rispetto al /a- 
voro altrui sia rispetto al capitale proprio o altrui investito nell'impresa. 
Non è perciò mai piccolo imprenditore chi investa ingenti capitali (ad 
esempio, un gioielliere), anche se non si avvale di alcun collaboratore. 

La prevalenza del lavoro familiare sugli altri fattori produttivi, a sua 
volta, deve intendersi in senso qualitativo-funzionale. È necessario cioè 
che l’apporto personale dell’imprenditore e dei suoi familiari caratteriz- 
zino i beni o servizi prodotti. È il caso, ad esempio, di un sarto su misu- 
ra, di un piccolo commerciante ambulante, di un modesto mediatore o 
agente di commercio e, forse, del piccolo orafo d’arte che lavori altrui me- 
talli preziosi. 


7. Il piccolo imprenditore nella legge fallimentare. 


L’art, 2083 cod. civ, non era fa sola norma a definire il piccolo impren- 
ditore. Anche la legge fallimentare fissava una definizione di piccolo im- 
prenditore. Una definizione che a lungo ha costituito un vero rompicapo 
per gli interpreti, e che è stata di recente per due.volte radicalmente rifor- 
mulata dapprima con il d.lgs. 9-1-2006, n. 5, ed ulteriormente conild. lgs. 
12-9-2007, n. 169. Per comprendere la nuova disciplina è opportuno rie- 
pilogare le ragioni dei contrasti che aveva sollevato la vecchia. 

La versione originaria dell’art. 1, 2° comma, legge fall., nel ribadire 
che i piccoli imprenditori commerciali non falliscono, stabiliva: «Sono 
considerati piccoli imprenditori, gli imprenditori esercenti un’attività 
commerciale, i quali sono stati riconosciuti, in sede di accertamento ai 
fini dell'imposta di ricchezza mobile, titolari di un reddito inferiore al 
minimo imponibile. Quando è mancato l’accertamento ai fini dell’im- 
posta di ricchezza mobile, sono considerati piccoli imprenditori gli im- 
prenditori esercenti un’attività commerciale nella cui azienda risulta es- 
sere stato investito un capitale non superiore a lire novecentomila». La 
stessa norma fallimentare disponeva poi che «in nessun caso sono con- 
siderati piccoli imprenditori le società commerciali». 

Come si vede, nella legge fallimentare il piccolo imprenditore per- 
sona fisica era individuato esclusivamente in base a parametri monetari 
{reddito di R.M. accertato o capitale investito) e quindi con criterio pa- 
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lesemente non coincidente con quello fissato dal codice civile (preva- 
lenza funzionale del lavoro familiare). Da qui la necessità di trovare un 
coordinamento fra le due norme, per evitare di cadere nel paradosso di - 
dovere nel contempo riconoscere e negare allo stesso soggetto la qua- 
lità di piccolo imprenditore e agli stessi effetti. Di dovergliela ricono- 
scere e quindi esentarlo dal fallimento in base all’art. 2083, per la chiara 
prevalenza nell'impresa del lavoro familiare. Di dovergliela nel con- 
tempo negare e dichiararlo fallito, perché titolare di un reddito di R.M. 
superiore a lire 480.000, o perché aveva investito nell’azienda un capi: 
tale superiore a lire 900.000 (somme, che col tempo erano diventate del 
tutto ridicole). 

Questo rebus, di non facile soluzione, era tuttavia venuto meno per 
effetto di due modifiche intervenute nel sistema normativo. 

a) L'imposta di ricchezza mobile è stata soppressa a partire dal 1° 
gennaio 1974 (d.p.r. 29-9-1973, n. 597) ed il suo posto è stato preso, per 
le persone fisiche, da una diversa imposta: l’IRPEF (imposta sul reddito 
delle persone fisiche). Il criterio del reddito-fissato dalla legge fallimen- 
tare non era perciò più applicabile, per implicita abrogazione della re-. 
lativa previsione normativa. 

b) Il criterio del capitale investito non superiore a lire 900.000, so- 
pravvissuto secondo l’opinione prevalente alla riforma tributaria, fu di- 
chiarato incostituzionale nel 1989, in quanto non più idoneo, in seguito 
alla svalutazione monetaria, a fungere da scriminante fra imprenditori 
commerciali soggetti al fallimento e quelli esonerati. 

Della nozione originaria data dalla legge fallimentare sopravviveva . 
perciò solo la parte secondo cui in nessun caso erano considerati piccoli 
imprenditori le società commerciali, essendo stata più volte. respinta 
l'eccezione di incostituzionalità della stessa per disparità di trattamento 
rispetto al piccolo imprenditore individuale. 

. Il permanere in vigore della sola definizione codicistica di piccolo im- 
prenditore individuale creava però non trascurabili inconvenienti prati- 
ci in sede di dichiarazione di fallimento, in quanto accertare:in concreto — 
la prevalenza del lavoro familiare sugli altri fattori produttivi non è sem- 
pre agevole. 

Perciò, la riforma del diritto fallimentare del 2006, a sua volta modi» 
ficata dal decreto correttivo del 2007, ha reintrodotto nell’art. 1, 2° 
comma, legge fall., un sistema basato su criteri esclusivamente quantita- 
tivi e monetari. Cercando però di non ripetere gli errori del passato. 

In primo luogo, la nuova disposizione fallimentare non definisce più 
chi è “piccolo imprenditore”, ma semplicemente individua alcuni para- 
metri dimensionali dell'impresa, al di sotto dei quali l'imprenditore 
commerciale non fallisce. Si è voluto così porre (auspicabilmente) un 
freno alle dispute scaturite dall’esistenza di una duplice definizione di 
piccolo imprenditore-(codicistica e fallimentare). L'intervento corret-. 
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- tivo del 2007 ha inoltre cercato di definire meglio le soglie dimensionali 
rilevanti, dato che la formulazione introdotta con la riforma del 2006 
aveva dato adito a numerose incertezze. 

“In base all’attuale disciplina, dunque, non è soggetto a fallimento 
l'imprenditore commerciale che dimostri il possesso congiunto dei se- 
guenti requisiti: I 

a) aver avuto nei tre esercizi antecedenti la data di deposito del- 
l'istanza di fallimento (0 dall'inizio dell’attività se di durata inferiore), 
un attivo patrimoniale di ammontare complessivo a annuo non superiore 
a trecentomila euro; ! 

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi antece- 
denti la data di deposito dell’istanza di fallimento (o dall’inizio dell’at- 
tività se di durata inferiore), ricavi lordi per un ammontare complessivo 
annuo non superiore a duecentomila euro; 


c) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non vipaonia a. 


cinquecentomila euro. 

Tali valori possono essere aggiornati con cadenza triennale.con de- 
creto del Ministro della giustizia sulla base delle variazioni degli indici 
Istat dei prezzi al consumo, per adeguarli alla svalutazione monetaria 
(art. 1,3° comma). 

Basta aver superato anche slo uno degli indicati limiti CE 
per essere esposto a fallimento. E la prova del loro rispetto è a carico 
del debitore. 

A differenza che in passato, inoltre, anche le società pesi 
possono essere esonerate dal fallimento, se rispettano i limiti dimensio- 
nali sopra indicati. Si pensi, ad esempio, ad una società in nome collet- 
tivo fra due modesti mediatori, Pa 

In base alla nuova formulazione della legge fallimentare si realizza 
dunque un migliore coordinamento coù la disciplina codicistica, nel 
senso di escludere ogni interferenza della definizione dell’art. 2083 cod. 
civ. sull’applicazione della legge fallimentare. Secondo l'opinione pre- 
valente e preferibile, chi può essere dichiarato fallito si oggi determina 
esclusivamente in base ai criteri dimensionali stabiliti dall’art. 1, 2° 
comma, legge fall. La definizione di piccolo imprenditore che dà il co- 
dice civile rileva invece ai fini dell’applicazione della restante parte 
dello ‘statuto dell’imprenditore commerciale (iscrizione nel registro 
delle imprese, obbligo di tenuta delle scritture contabili). 


s L'impresa artigiana, 
Frai piccoli imprenditori rientra sich l'imprenditore artigiano. 


La legge 25-7-1956, n. 860 (contenente norme per la disciplina giuri- 
dica delle imprese artigiane) ‘affermava però espressamente che l’im 
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presa rispondente ai «requisiti fondamentali» nella stessa fissati era da 


considerarsi artigiana «a tutti gli effetti di legge» e quindi anche agli ef- 
fetti civilistici e fallimentari. La nozione speciale sostituiva perciò 
quella del codice (e della legge fallimentare) ed inoltre - ciò che più 
conta — delineava un modello di impresa artigiana difficilmente conci- 
liabile con quello del codice civile. Infatti, il dato caratterizzante l’im- 
presa artigiana risiedeva nella natura «artistica o usuale » dei beni o ser- 
vizi prodotti e non più nella prevalenza del lavoro familiare nel pro- 
cesso produttivo. Perciò, rispettati i limiti per il personale dipendente 
fissati per talune (ma non per tutte) le attività artigiane, l'impresa do- 
veva ritenersi artigiana e sottratta al fallimento anche quando, per gli 
ingenti investimenti di capitali e la manodopera impiegata, non era più 
rispettato il criterio della prevalenza. 

Anche sotto altro profilo la legge speciale derogava alla disciplina 
generale. La qualifica artigiana era infatti riconosciuta, a certe condi- 
zioni, anche alle imprese costituite in forma di società. Perciò, le «socie- 
tà artigiane» dovevano considerarsi esonerate dal fallimento, posto che 
la qualifica artigiana operava a «tutti gli effetti di legge» e quindi anche 
agli effetti del fallimento. 

Questa situazione e i problemi (anche di legittimità costituzionale) 


che aveva sollevato devono ritenersi oggi superati. La legge n. 860 del . 


1956 è stata abrogata dalla «legge quadro per l’artigianato» dell’8-8- 
1985, n. 443. 

Anche la nuova legge contiene una propria definizione del'toprra 
artigiana. Definizione basata: 

a) sull'oggetto dell’impresa, che può essere costituito da qualsiasi at- 
tività di produzione di beni, anche semilavorati, o di prestazioni di ser- 
vizi, sia pure con alcune limitazioni ed esclusioni; 

b) sul ruolo dell’artigiano nell’impresa, richiedendosi in particolare 
che esso svolga «in misura prevalente il proprio lavoro, anche manuale, 
nel processo produttivo» (art. 2, 1° comma), ma non, si badi, che il suo 
lavoro prevalga sugli altri fattori produttivi. 

Continuano ad essere imposti limiti per quanto riguarda i dipen- 
denti utilizzabili, ma il numero massimo — variabile da settore a setto- 
re — è generalmente più elevato di quello fissato dalla legge del 1956 
(art. 4), così assecondandosi la crescita citesadionale delle i imprese ar- 
tigiane. 

La legge del 1985 riafferma altresì la quia artigiana delle im- 
prese costituite in forma di società di persone, di società a responsabi- 
lità limitata e di società cooperativa, purché ricorrano determinate con- 
dizioni (art. 3, 2° e 3° comma, nel testo introdotto dalle leggi 133/1997 e 
57/2001). 

La categoria delle imprese artigiane risalta quindi notevolmente 
ampliata, per tipologia e dimensioni, rispetto alla legge precedente. ° 
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Tuttavia, ed.è questo il punto fondamentale, la legge del 1985 non 
afferma più che l'impresa artigiana è definita a tutti gli effetti di legge. 
Anzi, scopo dichiarato ed esclusivo della legge quadro (art. 1) è quello 
di fissare i princìpi direttivi che dovranno essere osservati dalle regioni 
nell’emanazione di una setie di provvidenze a favore dell’artigianato. 

È quindi venuto meno il solo dato che imponeva di attribuire valore 
generale alla nozione di impresa artigiana contenuta nella legge Lal 
ciale del 1956, - 

Oggi perciò il riconoscimento della qualifica artigiana in base alla 
legge quadro non basta per sottrarre l’artigiano ‘allo statuto dell’im- 
prenditore commerciale. È necessario altresì che sia rispettato il crite- 
rio della prevalenza fissato dall’art. 2083 cod. civ., ovvero, per quanto 
riguarda l’esposizione al fallimento, che non siano stati superati i limiti 
dimensionali fissati dall’art. 1, 2° comma, legge fall. In mancanza, l’im- 
prenditore sarà artigiano ai fini delle provvidenze regionali, ma dovrà 
qualificarsi imprenditore commerciale non piccolo ai fini civilistici è/o 
del diritto fallimentare; in quest’ultimo caso, quindi, potrà fallire. 

Anche l’esonero delle società artigiane dal fallimento si deve rite- 
nere oggi cessato. Infatti non è più possibile sostenere che la legisla- 
zione speciale in tema di artigianato configura deroga ai princìpi fissati 
dalla legge fallimentare. Ne consegue che una società artigiana godrà 
delle provvidenze di cui godono le altre imprese artigiane, ma in caso di 
dissesto fallirà al pari di ogni altra società che esercita attività commer- 
ciale, se supera le soglie dimensionali di fallibilità. 

Fine di un privilegio. O almeno così mi pare. e mi piace credere. 


9. L’impresa familiare. i. 


È impresa familiare l'impresa nella quale collaborano (anche attra- 
verso il lavoro nella famiglia) il coniuge, i parenti entro il terzo grado 
(fino ai nipoti) e gli affini entro il secondo grado (fino ai cognati) del- 
l'imprenditore: cosiddetta famiglia nucleare. 

L'istituto, introdotto con la riforma del diritto di famiglia del 1975, è 
regolato dall’art. 230-bis cod. civ., ed ha avuto largo successo soprat- 
tutto per ragioni tributarie consentendo il frazionamento del reddito di 
impresa fra i parenti dell’imprenditore. 

. L'impresa familiare non va confusa con la piccola i impresa. È fre- 
quente che la piccola impresa sia anche impresa familiare. Si può però 
avere una piccola impresa che non sia impresa familiare, perché l’im- 
prenditore non ha familiari o non si avvale della loro collaborazione. 
Viceversa, anche l’impresa non piccola può essere impresa familiare. 

In ogni caso, i problemi che il legislatore ha voluto risolvere con 
l’art. 230-bis sono del tutto diversi da quelli ricollegati alla ‘aa di 
piccolo imprenditore. 
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Il lavoro familiare nell’impresa era ed è fenomeno-largamente dif- 
fuso e fenomeno che, prima della riforma del diritto di famiglia, poteva 
dar luogo a gravi abusi ed ingiustizie in quanto il lavoro familiare si pre- 
sumeva prestato a titolo gratuito. Inoltre, nessun diritto (patrimoniale o 
‘amministrativo) era riconosciuto a chi lavorava nell'impresa, sia nei 
confronti del congiunto imprenditore, sia rispetto agli altri membri 
della famiglia. Il legislatore ha voluto perciò predisporre una tutela mi- 
nima del lavoro familiare neil’impresa, destinata a trovare applicazione 
quando non sia configurabile un diverso rapporto giuridico (lavoro su- 
bordinato, società, ecc.) e non sia perciò azionabile altro mezzo di tu- 
tela. 

La tutela legislativa è realizzata riconoscendo ai membri della fami- 
glia nucleare che lavorino in modo continuato nella famiglia o nell’im- 
presa determinati diritti patrimoniali e amministrativi. 

Sul piano patrimoniale sono riconosciuti i seguenti diritti: 

a) diritto al mantenimento, anche se non dovuto ad altro titolo; 

b) diritto di partecipazione agli utili dell’împresa in proporzione alla 
quantità del lavoro prestato nell'impresa 0 nella famiglia; 

€) diritto sui beni acquistati con gli utili e sugli incrementi di valore 
dell’azienda, anche dovuti ad avviamento; ; 


d). diritto di prelazione sull'azienda in caso di divisione evedlitarte o: 


di trasferimento dell’azienda stessa. 

Sul piano amministrativo è poi previsto che le decisioni in merito 
alla gestione straordinaria dell'impresa e talune altre decisioni di parti- 
colare rilievo (impiego degli utili e degli incrementi, fissazione degli in- 
dirizzi produttivi, cessazione dell’impresa), «sono adottate, a maggio- 
ranza, dai familiari che partecipano all’impresa stessa». 

È infine previsto che il diritto di partecipazione è trasferibile solo a 
favore degli altri membri della famiglia nucleare e con il consenso una- 
nime dei familiari già partecipanti. È inoltre liquidabile i in danaro qua- 


- lora cessi la prestazione di lavoro (ad esempio, il figlio si sposa e va a vi 


vere altrove) ed in caso di alienazione dell’azienda. 

L’impresa familiare resta un’impresa individuale, sia pure caratte- 
rizzata da una particolare disciplina delle prestazioni lavorative dei fa- 
miliari dell’imprenditore. Ne consegue che: @) i beni aziendali restano 
di proprietà esclusiva dell’imprenditore-datore di lavoro; b) i diritti pa- 
trimoniali dei partecipanti all'impresa familiare costituiscono semplici 
diritti di credito nei confronti del familiare imprenditore; c) gli atti di ge- 

stione ordinaria rientrano nella competenza esclusiva: dell’imprendi- 
tore. 

Si deve inoltre ritenere che l'imprenditore agisca nei confronti del 
terzi in proprio e non quale rappresentante dell’impresa familiare, sic- 
ché solo a lui saranno imputabili gli effetti degli atti posti in essere nel- 
l'esercizio dell'impresa e solo lui sarà responsabile nei confronti dei 
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terzi delle relative obbligazioni contratte. Infine, se l'impresa è com- 
merciale (e non piccola) solo il capo i pri di lavoro sarà 
esposto al Tulimantg: in calo di dissesto. 


i 
C. IMPRESA COLLETTIVA. IMPRESA PUBBLICA 


10. L'impresa societaria. 

Le società sono le fotme associative tipiche previste dall’ordina- 
mento per l’esercizio collettivo di attività di impresa e saranno-esami- 
nate in seguito. Per.il momento è sufficiente tenere presente che esi- 
stono diversi tipi di società e che la società semplice è utilizzabile solo 
per l’esercizio di attività non commerciale, mentre gli altri tipi di società 


possono svolgere sia attività agricola sia attività commerciale Gt, 


2249). 

Le società diverse dalla società semplice si definiscono di com- 
merciali e possono essere imprenditori agricoli o imprenditori commer- 
ciali a seconda dell’attività esercitata. Orbene, l’applicazione alle so- 
cietà commerciali degli istituti tipici dell’imprenditore commerciale se- 
gue. regole parzialmente diverse da quelle valevoli per l’imprenditore 
individuale (sono sottoposti allo statuto dell’imprenditore commerciale 
solo gli imprenditori commerciali non piccoli e tutti gli imprenditori 
commerciali non piccoli). Tali regole possono essere così sintetizzate. 

a) Parte della disciplina propria dell’imprenditore commerciale si 
applica alle società commerciali qualunque sia l’attività svolta. Il princi- 
pio è espressamente enunciato per l’obbligo di iscrizione nel registro 
delle imprese (artt. 2136 e 2200), ma deve ritenersi valido anche per la 
tenuta delle scritture contabili. Resta invece fermo l’esonero delle so- 
cietà commerciali che gestiscono un’iipresa agricola dal fallimento e 
dalle altre procedure concorsuali riservate all'imprenditore commer- 
ciale (artt, 2221 cod. civ. e 1 legge fall:), Inoltre, a seguito della riforma 
del diritto fallimentare del 2006, anche le società commerciali che eser- 
citano impresa commerciale sono esonerate dal fallimento se non supe- 


‘rano le soglie dimensionali di fallibilità fissate dall’art. 1, 2° comma, 


legge fall. (2.7.). 

b) Nelle società in nome collettivo edi in accomandita sonpiice parte 
della disciplina dell’imprenditore commerciale trova poi applicazione 
solo o anche nei confronti dei soci a responsabilità illimitata: tutti i soci 
nella società in' nome collettivo; i i soci accomandatari nella società in ac- 
comandita semplice. 

. Trovano applicazione - come. ovvio — solo nei confronti dei soci le 
norme che regolano l’esercizio di impresa commerciale da parte di un 
incapace (3.6.). Trova invece applicazione anche nei confronti dei soci 
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la sanzione del fallimento in quanto il fallimento della società comporta 
automaticamente il fallimento dei singoli soci a responsabilità illimitata. 
Regola quest’ultima che opera anche per il socio accomandatario di so- 
cietà in accomandita per azioni (art. 147 legge fall.). 

‘.’ Su tutti questi punti si tornerà comunque in seguito. 


11. Le imprese pubbliche. 


Attività di impresa può essere svolta anche dallo Stato e dagli altri 
enti pubblici ed il fenomeno ha assunto dimensioni cospicue e manife- 
stazioni diverse. Ai fini dell’applicazione della disciplina dell'impresa è 
tuttavia rilevante distinguere fra tre possibili forme di intervento dei 
pubblici poteri nel settore dell'economia. 

a) Lo Stato e gli altri enti pubblici possono innanzitutto svolgere at- 
tività di impresa servendosi di strutture di diritto privato: attraverso la 
costituzione di (o la partecipazione in) società, generalmente per 
azioni, È questo il vasto settore delle società a partecipazione statale; 
partecipazione che può essere totalitaria, di diva o di mino- 
ranza. > 


Orbene, l’applicazione dello statuto di diritto privato dell’imprendi- . 


tore commerciale segue le regole esposte nel paragrafo precedente per 
le società quando un soggetto pubblico eserciti attività di impresa in 
forma societaria. In tal caso, infatti, l'impresa si pueenke formalmente 


‘ come un’ impresa societaria. 


b) La pubblica amministrazione può altresì dar vita ad enti di diritto 
pubblico il cui compito istituzionale esclusivo o principale è l’esercizio di 
attività di impresa. Sono questi i cosiddetti enti pubblici economici che, al- 
meno fino al 1990, costituivano il nucleo centrale delle imprese pubbliche. 
Avevano infatti tale veste giuridica numerose banche pubbliche (ad esem- 
pio, il Banco di Napoli ed il Banco di Sicilia), l’Ina, l’Enei, l'Ente Ferro- 
vie dello Stato edi vari enti di gestione delle partecipazioni statali (tri, Eni, 
Efim). 

Gli enti pubblici economici sono sottoposti allo statuto generale del- 
l’imprenditore e — se l’attività è commerciale — allo statuto proprio del- 
l'imprenditore commerciale, con una sola eccezione: l’esonero dal falli- 
mento e dalle procedure concorsuali minori (artt. 2221 cod. civ. e 1 
legge fall.), sostituiti però dalla liquidazione coatta amministrativa o da 
altre procedure previste in leggi speciali. 

c) Lo Stato o altro ente pubblico territoriale tregioni. province e co- 
muni) possono infine svolgere direttamente attività di impresa avvalen- 
dosi di proprie strutture organizzative prive di distinta soggettività, ma 
dotate di una più o meno ampia autonomia decisionale e contabile. 

In questi casi l’attività di impresa è per definizione secondaria ed ac- 
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cessoria rispetto ai fini istituzionali dell’ente pubblico. Si parla perciò di 
imprese-organo. Esempi di imprese-organo sono le varie «aziende mu- 
nicipalizznte » Sr di MIE servizi (acqua, 898, trasporti urba- 
ni). 

‘L’ait. 2093 cod. civ. dispone che nei confronti degli enti titolari di 
imprese-organo si applica la disciplina generale dell'impresa e quella 
propria dell’imprenditore commerciale, stabilendo però che «sono 
salve le diverse disposizioni di legge». E — per quanto ci interessa - gli 
enti titolari di imprese- organo sono esonerati dall’iscrizione nel registro 
delle imprese (art. 2201) c/dalle procedure concorsuali (art. 2221). 

Ne consegue che gli enti pubblici che svolgono attività commerciale 
accessoria sono sottoposti — limitatamente alle imprese esercitate - allo 
statuto generale dell’imprenditore (disciplina dell’azienda, della con- 
correriza, ccc.), nonché a tutte le restanti norme previste per gli impren- 
ditori commerciali; e, fra l’altro, all’obbligo di tenuta delle scritture con- 
tabili, per il quale manca espressa norma di esonero. 

Si tenga infine presente che a partire dal 1990 è in atto un radicale 
processo di ristrutturazione del settore delle imprese pubbliche, sotto 
la duplice spinta di garantire una gestione imprenditoriale più effi- 
ciente e di ridurre la spesa pubblica attraveiso l’apertura al concorso 
finanziario del capitale di rischio privato. Con una serie di interventi 
legislativi quasi tutti gli enti pubblici economici sono stati infatti tra- 
sformati in società per azioni a partecipazione statale (c.d. privatizza- 
zione formale). Inoltre, in tempi più recenti è stata avviata la dismis- 
sione delle partecipazioni pubbliche di controllo (c. d. privatizzazione 
sostanziale). 


del 
12. Attività commerciale delle associgizioni e delle fondazioni, 
f 


Le associazioni (riconosciute e non riconosciute), le fondazioni e, 
piùi in generale, tutti gli enti privati con fini ideali o altruistici (ad esem- 
pio, enti religiosi) possono svolgere attività commerciale qualificabile 
come attività di impresa. Infatti, essenziale per aversi impresa è che l’at- 
tività produttiva venga condotta con metodo economico (1.5.) e tale 
metodo può ricorrere anche quando lo scopo perseguito sia ideale. 

L'esercizio di attività commerciale da parte di tali enti può costi- 
tuirne anche l’oggetto esclusivo o principale. Si pensi, ad esempio, ad 
una fondazione costituita per lo svolgimento di attività editoriale o ad 
una associazione che ha come oggetto statutario l’organizzazione di 
spettacoli sportivi a pagamento allo scopo di divulgare la pratica di un 
dato sport. . 

In tali casi è fuori dubbio che l’ente acquista la qualità di imprendi- 


. fore commerciale e resta esposto a tutte le relative conseguenze; com- 
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presa l’esposizione al fallimento in caso di insolvenza, salvo quanto si 
dirà appresso per le “imprese sociali”. 

È più frequente però che l’attività commerciale presenti carattere 
accessorio rispetto all’attività ideale costituente l’oggetto principale 

‘dell’ente. Si pensi, ad esempio, ad un ente religioso che gestisce un isti- 
tuto di istruzione privata o a un sindacato che vegiali direttamente at- 
tività editoriale. 

Nulla il codice stabilisce per quanto rinanda l’applicazione a tali 
enti dello statuto dell’imprenditore commerciale ed in particolare non è 
dettata alcuna norma di esonero parziale dallo stesso. Perciò è da rite- 
nersi che anche essi acquistano la qualità di imprenditori commerciali 
con pienezza di effetti. Anche tali enti saranno quindi sla al falli- 
mento. 

Si è in verità cercato di sottrarre al fallimento gli enti di diritto pri- 
vato diversi dalle società quando l’attività di impresa ha carattere acces- 
sorio, sostenendo che agli stessi debba applicarsi il medesimo regime 
dettato per gli enti pubblici titolari di imprese-organo (2.11.). 

La tesi non può essere tuttavia condivisa. L'esonero dal fallimento 
delle imprese-organo è chiaramente disciplina eccezionale e disciplina 
che trova fondamento nella struttura pubblicistica dell’ente. Non può 
essere. perciò estesa ad enti di diritto privato quali le associazioni o le. 
ciizseziona 


13. (Segue): L'impresa sociale. 


Da tempo era però avvertita l’esigenza di un quadro di regole più 
compiuto per le imprese gestite senza scopo di lucro in settori di utilità 
sociale. A ciò è stata data risposta con la nuova disciplina dell’impresa 
sociale (d.lgs. 24-3-2006, n. 155). 

Oggetto «Possono acquisire la qualifica di impresa sociale tutte le organizza- 
zioni private [...] che esercitano in via stabile e principale un’attività 
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni 
o servizi di utilità sociale» (art. 1,1° comma, d.lgs. 155/2006). Tali sono i 
beni o servizi che ricadono nei settori tassativamente indicati dal de- 
creto (assistenza sociale e sanitaria; educazione, istruzione e forma- 
zione; tutela dell'ambiente; servizi culturali; inserimento lavorativo di 
soggetti svantaggiati o disabili, ecc.). 

Scopo non | Ulteriore elemento caratterizzante l’impresa sociale è l’assenza 
lucrativo dello scopo di lucro. Utili e avanzi di gestione devono essere infatti de- 
stinati allo svolgimento dell’attività statutaria o all'incremento del pa- 

trimonio dell'ente. Su tale patrimonio grava poi un vincolo di indispo- 

nibilità in quanto né durante l’esercizio dell'impresa, né allo sciogli- 

mento è possibile distribuire fondi o riserve a vantaggio di coloro che 
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fanno parte dell’organizzazione: amministratori, partecipanti, lavora- 
tori, collaboratori (art. 3, 2° comma). In caso di cessazione dell'impresa, 
il patrimonio residuo è devoluto ad organizzazioni non lucrative di uti- 
lità sociale, associazioni, comitati, fondazioni ed enti ecclesiastici, se- 
condo quanto previsto dallò statuto (art. 13, 3° comma). 

Apposite regole fanno sì che l’assenza dello scopo di lucro venga poi 
preservata a seguito di operazioni di trasformazione, fusione e scissione 
cui partecipi l’impresa sociale, ed anche in caso di cessione d’azienda (art. 
13), 

Le finalità di interesse iena realizzate dalle imprese sociali ven- 
gono favorite dal legislatote con un singolare privilegio sul piano civili- 
stico: quello di potersi organizzare in qualsiasi forma di organizzazione 
| privata. In particolare può essere impiegato qualsiasi tipo societario, 

compreso i tipi normalmente caratterizzati dallo scopo lucrativo. Più 
imprese sociali possono inoltre formare fra loro un gruppo di i imprese. 

Non possono essere imprese sociali invece: le amministrazioni pub- 
bliche (art. 1, 2° comma) e le organizzazioni che erogano beni e servizi 
esclusivamente a favore dei propri soci, associati o partecipi (art. 1, 2° 
comma), 

Altro privilegio concesso alle i imprese sociali è la possibilità di limi- 
tare a certe condizioni la responsabilità patrimoniale dei partecipanti, 
anche quando è impiegata una forma giuridica che prevedrebbe invece 
la responsabilità personale ed illimitata di costoro (ad esempio, società 
in nome collettivo). Più precisamente: se l'impresa sociale è dotata di 
un patrimonio (netto) di almeno ventimila euro, dal momento dell’iscri- 
zione nel registro delle imprese risponde delle obbligazioni assunte sol- 
tanto l’organizzazione con il suo patrimonio (art. 6). Qualora però il pa- 
trimonio diminuisca in conseguenza di perdite di oltre un terzo al di 
sotto del limite di ventimila euro (vale a dire è ridotto a meno di 13.333 
euro), delle obbligazioni assunte risporidono personalmente e solidal- 
mente anche coloro che hanno agito in nome e per conto dell'impresa 
(non però gli altri soci). 

È fatta salva tuttavia ORERENTR della disciplina più favorevole, 
se l'impresa sociale è organizzata in una forma societaria che prevede 
una più ampia limitazione di responsabilità per i soci o per il soggetto 
agente (come.avviene nelle società di capitali, dove la responsabilità li- 
mitata si conserva anche in caso di perdite). 

Le imprese sociali sono, poi, soggette a regole speciali per quanto ri- 

| guarda l'applicazione degli istituti tipici dell’imprenditore commer- 


ciale. Indipendentemente dalla natura aguicala o commerciale dell’atti-' 


vità esercitata, esse infatti: 

4) devono iscriversi in un’apposita sezione del registro delle im- 
prese (art. 5); 

b) devono redigere le scritture contabili (art, 10); 
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c) in caso di insolvenza, sono assoggettate alla liquidazione coatta 
amministrativa, invece che a fallimento (art. 15). 

Le organizzazioni che intendono assumere la qualifica di “impresa 
sociale” devono costituirsi per atto pubblico, osservando le disposizioni 


* di legge in merito al contenuto dell’atto costitutivo. 


In particolare l’atto costitutivo deve: detertninare l’oggetto sociale, 
individuandolo fra le attività di utilità sociale riconosciute dalla legge; 
enunciare l'assenza dello scopo di iucro; indicare la denominazione del- 
l'ente, che va integrata con la locuzione “impresa sociale” (art. 7); fis: - 
sare requisiti di onorabilità, professionalità e indipendenza per i com- 
ponenti delle cariche sociali; disciplinare le modalità di ammissione ed 
esclusione dei soci, nel rispetto per quanto possibile del principio di non 
discriminazione (art. 9); prevedere forme di coinvolgimento dei lavora- 
tori e dei destinatari dell’attività d'impresa nell’assunzione delle deci- 
sioni che possono incidere direttamente sulle condizioni di lavoro ‘e 
sulla qualità delle prestazioni erogate (art..12). 

L’atto costitutivo deve inoltre prevedere un sistema di controlli fon- 
dato — secondo il modello introdotto nel 2003 per le società per azioni — 
sulla distinzione fra controllo contabile affidato-ad uno o più revisori 
iscritti nel registro dei revisori legali dei conti (17.13.), ed il controllo di 
legalità della gestione e sul rispetto dei princìpi di corretta amministra- 
zione, che invece è riservato ad uno o più sindaci salva diversa disposi- 
zione di legge. Ai sindaci, cui spetta anche vigilare sull’osservanza delle 
finalità sociali dell’impresa, è riconosciuto il potere di procedere in 
qualsiasi momento ad atti di ispezione e controllo e di chiedere notizie 
agli amministratori, Al fine di non gravare eccessivamente di costi le 
imprese di minore dimensione, sono tuttavia esentate dalla nomina dei 
revisori, o anche dalla nomina dei sindaci, le organizzazioni che non su- 
perano: i limiti dimensionali fissati dalla legge (art. 11, 1° e 4° comma). 

Le imprese sociali sono soggette alla vigilanza del Ministero del la- 
voro, che può anche procedere ad ispezioni, E il Ministero dispone la 
perdita della qualifica: 

a) ‘se rileva l'assenza delle condizioni per il riconoscimento (natura 
di ente privato, attività in settori di utilità sociale, assenza dello scopo di 
lucro, indipendenza da enti pubblici o imprese lucrative); 

b) se riscontra violazioni della relativa disciplina e, diffidati gi or- 
gani direttivi a porre fine ai comportamenti illegittimi, l’impresa non vi 
ottempera entro un congruo termine. 

Ne consegue la cancellazione dell’impresa dal registro e l’obbligo di 
devolvere il patrimonio ad enti non lucrativi determinati dallo statuto 
(art. 16, 4° comma). 
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Sommario: A. L’IMPUTAZIONE DELL'ATTIVITÀ DI IMPRESA. - 1. Esercizio diretto dell’at- 
tività di impresa. — 2. Esercizio indiretto dell’attività di impresa. L'imprenditore occulto. — B. 
INIZIO E FINE DELL’IMPRESA, - 3. L'inizio dell’impresa. - 4. La fine dell'impresa, — C. 
CAPACITÀ E IMPRESA. - 5, Incapacità e incompatibilità, — 6. L'impresa commerciale degli 
incapaci. 3 . i 


A. L’IMPUTAZIONE DELL’ATTIVITÀ DI IMPRESA 
da Esercizio diretto dell’attività di impresa. 


L'individuazione del soggetto cui è applicabile la disciplina dell’atti- 
vità di impresa (statuto generale dell’imprenditore e — se del caso — sta- 
tuto speciale dell’imprenditore commerciale) non solleva problemi 
quando gli atti di impresa sono compiuti direttamente dall’interessato o 
da un terzo che agisce come suo rappresentante e quindi in nome dello 
stesso. : ; 

È infatti principio generale del nostro ordinamento che gli effetti de- 
gli atti giuridici ricadono sul-soggetto e solo sul soggetto il cui nome è 
stato validamente speso nel traffico giuridico. Solo questi, in partico- 
lare, è obbligato nei confronti del terzo contraente. 

Questo principio si ricava dalla disciplina del mandato. Il mandata- 
rio è un soggetto che agisce nell’interesse di altro soggetto e può porre 
in essere i relativi atti giuridici sia spendendo il proprio nome (mandato 
senza rappresentanza) sia spendendo il nome del mandante, se questi 
gli ha conferito il potere di rappresentanza (mandato con rappresentan- 
za). ; : 

. Orbene, nel mandato con rappresentanza, tutti gli effetti degli atti 
posti in essere dal mandatario in nome del mandante si producono di- 
rettamente nella sfera giuridica di quest’ultimo (art. 1388). Per contro, 
quando il mandato è senza rappresentanza il mandatario che agisce in 
proprio nome «acquista i diritti e assume gli obblighi derivanti dagli atti 
compiuti con i terzi, anche se questi hanno avuto conoscenza del man- 
dato. I terzi non hanno alcun rapporto col mandante» (art, 1708). 

È quindi il principio formale della spendita del nome — e non il crite- 
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rio sostanziale della «titolarità» dell’interesse economico — che domina 
nel nostro ordinamento l’imputazione dei singoli atti giuridici e dei loro 
effetti. 

Perciò, quando gli atti di impresa sono compiuti tramite rappresen- 


‘ tante (volontario o legale), imprenditore diventa il rappresentato e non 


il rappresentante. E ciò quand’anche il rappresentante abbia ampi po- 
teri di decisione in merito agli atti di impresa € di tali poteri sia invece 
privo il rappresentato, sicché è possibile affermare che l’attività di im- 
presa è sostanzialmente esercitata dal rappresentante. È questo il caso, ‘ 
ad esempio, del genitore che gestisce l'impresa quale rappresentante le- 
gale del figlio minore, in seguito ad autorizzazione del tribunale (3.6.). 
Gli atti di impresa sono decisi e compiuti dal genitore, ma imprenditore 
è il minore e — se l’impresa è commerciale — solo il minore è esposto al 
fallimento. 


2. Esercizio indiretto dell’attività di impresa. L’imprenditore oc- 
culto. # 


L'esercizio di attività di impresa può dar luogo àd un fenomeno ana- 
logo a quello determinato dal compimento di singoli atti giuridici tra- 
mite un mandatario senza rappresentanza. Può cioè dar luogo a disso- 
ciazione fra il soggetto cui è formalmente imputabile la qualità di im- 
prenditore ed il reale interessato. di ara 

.È questo il fenomeno, largamente diffuso, dell’esercizio dell’im- 
presa tramite interposta persona. Altro è il soggetto che compie in pro- 
prio nome i singoli atti di impresa: cosiddetto imprenditore palese o pre- 
stanome. Altro è il soggetto che somministra al primo i necessari mezzi 
finanziari, dirige in fatto l’impresa e fa propri tutti i guadagni. Altro è in 
breve il dominus dell'impresa, pur non palesandosi come imprenditore 
di fronte ai terzi: cosiddetto imprenditore indiretto o occulto. 

A questo espediente si può ricorrere per aggirare un divieto di legge 
(ad esempio, il divieto per gli impiegati dello Stato di esercitare attività 
di impresa), ovvero — e questa è l’ipotesi più frequente in pratica — per 
non esporre al rischio di impresa tutto il proprio patrimonio personale. 
A tal fine si costituisce una società per azioni dotandola di un modesto . 
capitale tutto (0 quasi tutto) in proprie mani. In tale situazione gli atti di 
impresa saranno formalmente decisi dagli amministratori della società 
e posti in essere in nome della società (imprenditore palese), ma è evi- 
dente che nella sostanza ogni decisione sarà adottata dal socio che ha la 
(quasi) totalità delle azioni (imprenditore indiretto). 

Questo modo di operare non solleva particolari problemi fin quando 
gli affari prosperano e i creditori sono regolarmente pagati dall’impren- 
ditore palese. Ne solleva invece di ben gravi quando gli affari vanno 
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male ed il soggetto «utilizzato» dal dominus sia — come sovente accade 
— una persona fisica nullatenente o (ed è questa la soluzione più sem- 
plice e comoda) una società per azioni con pepati irrisorio (c.d. società 
di comodo). i 

‘ È fuori dubbio che i creditori potranno provocare il fallimento del 
prestanome: questi ha agitò in proprio 1 nome ed ha perciò acquistato la 
qualità di imprenditore commerciale. È altrettanto indubbio però che, 
data l’insufficienza del relativo patrimonio, i creditori ben poco po- 
tranno ricavare dal fallimento del prestanome, con la conseguenza che 
il rischio di impresa non sarà sopportato dal reale dominus, ma è da 
questi trasferito -- attraverso lo schermo dell’imprenditore palese — sui 
creditori o quanto meno sui creditori più deboli. Su quei creditori cioè 
(piccoli fornitori, lavoratori, enti previdenziali) che non sono in grado 
di premunirsi contro il dissesto del prestanome costringendo il reale in- 
teressato a garantire personalmente i debiti contratti in proprio nome 
dal primo. 

Quali i rimedi? i 

Parte della dottrina ha ritenuto di aa neutralizzare i feriali peri 
creditori insiti nella rigorosa applicazione del principio della spendita 
del nome (obbligato e responsabile è solo colui che ha agito in proprio 
nome), sostenendo che per l’attività di impresa «nel nostro ordina- 
mento giuridico è espressamente sanzionata la inscindibilità del rap- 
porto potere-responsabilità». Vale a dire, chi esercita il potere di dire- 
zione di un’impresa se ne assume necessariamente anche il rischio e ri- 
sponde delle relative obbligazioni con la conseguenza che, quando l’at- 
tività di impresa è esercitata tramite prestanome, responsabili verso i 
creditori sono sia il prestanome sia il reale dominus dell’impresa. An- 
che quest’ultimo acquisterebbe la qualità; idi iniprenditore (occulto o in- 
diretto) e perciò fallirebbe sempre e comunque Qualera fallisca il presta- 
nome. "i 

St arriva così ad affermare la responsabilità personale per i debiti di 
impresa e l’esposizione al fallimento di chiunque domini in fatto l'altrui 
impresa individuale o una società di capitali. z 

La teoria dell’imprenditore occulto -ha però incontrato scarsi con- 
sensi. Infatti, la premessa su cui essa si fonda (il collegamento inscindi- 
bile fra potere e rischio di impresa) non solo non ha un solido fonda- 
mento normativo, ma è smentita proprio dai princìpi che regolano le so- 
cietà di capitali. 

In queste è sempre individuabile un socio o un gruppo di soci chef in 
fatto controlla:e dirige Ia società. Ma l’azionista o gli azionisti di co- 
mando non sono in quanto tali chiamati dal legislatore a rispondere per- 
sonalmente dei debiti della società. E non possono essere chiamati a ri- 
spondere dall’interprete senza sovvertire quello che — piaccia o meno - 
è uno dei cardini dell’attuale sistema: la liceità dell’esercizio dell’atti- 
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vità di impresa in regime di responsabilità limitata attraverso l'utilizzo 
di una società di capitali, purché si rispettino le regole di organizzazione 
per la stessa dettate. Regole che in passato prevedevano la perdita del 
beneficio della responsabilità limitata solo quando ricorreva la situa- 


‘zione formale ed oggettiva della concentrazione di tutte le azioni nelle 


mani di un solo soggetto. Mentre, a partire dal,1993 per la società a re- 
sponsabilità limitata e dal 2003 anche per la società per azioni, neppure 
la qualità di unico socio comporta di per sé l'assunzione di responsabi- 


lità illimitata per le obbligazioni sociali (artt. 2325, 2° comma, e 2462,2° 


comma) c l'esposizione al fallimento (art. 147 legge fall.), come ve- 
dremo in seguito. 

Ne consegue che nel nostro ordinamento il dominio di fatto di 
un’impresa individuale o di una società di capitali non è condizione suf- 
ficiente per esporre a responsabilità e fallimento; né, tanto meno, deter- 
mina di per sé l'acquisto della qualità di imprenditore. 

Se questo principio deve essere ribadito.con chiarezza, ciò non signi» 
fica che si debba rinunciare a reprimere i possibili abusi. Altro è l’uso 
degli istituti (società di capitali, mandato senza rappresentanza) che 
l’ordinamento offre per limitare il rischio e la responsabilità di impresa. 
Altro è l'abuso. Altro è respingere, come anche a me sembra giusto, 
l'automatica equazione dominio di fatto-responsabilità illimitata-espo- 
sizione al fallimento. Altro è accettare supinamente i comportamenti 
fraudolenti e rinunciare a porre un argine alle tendenze a trarre inde- 
bito vantaggio dall’utilizzazione di schermi formali. In particolare, a 
partire dal 2003 è espressamente regolata la responsabilità civile delle 
società o enti che esercitano un'attività di direzione e coordinamento su 
altre società ed abusano di tale potere in danno dei creditori e dei soci 
della controllata (art. 2497); ma di ciò ci occuperemo in seguito (15.7.). 

Diverse tecniche alternative sono state inoltre proposte per affer- 
mare la responsabilità personale e l'esposizione al fallimento di chi 
abusi della posizione di dominio su una società di capitali. In questa 
sede è sufficiente ricordare — per la sua sostanziale correttezza — la tec- 
nica prevalentemente seguita dalla più recente giurisprudenza. 

È frequente che il socio di comando di una società di capitali non si 
limiti ad esercitare i poteri sociali riconosciutigli dalla iegge, ma tratti la 


società «come cosa propria» e ne disponga a suo piacimento, con asso- 


Iuto disprezzo delle regole societarie, attraverso una serie di comporta- 
menti tipici: sistematico finanziamento della società con prestiti o.con la 
concessione di garanzie a suo favore, sistematica ingerenza negli affari 
sociali, direzione di fatto secondo un disegno unitario di una o più so- 
cietà paravento. i 

Orbene, la giurisprudenza ritiene che questi comportamenti pos- 
sono dar vita ad un’autonoma attività di impresa; una impresa di finan- 
ziamento e/o di gestione diversa e distinta dall’attività di impresa della 
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o delle società di capitali dominate. Pertanto — e sempre che ricorrano i 
requisiti fissati dall’art. 2082 (organizzazione, sistematicità e metodo 
economico) — il socio che ha abusato dello schermo societario rispon- 
derà come titolare di un’àutonoma impresa commerciale individuale 
per le obbligazioni da lui dontratte nello svolgimento dell’attività fian- 
cheggiatrice della società di capitali ed in quanto tale potrà fallire sem- 
preché si accerti l’insolvenza della sua impresa. 

È questa una tecnica che tutela in modo pieno e diretto solo i La 
tori della società di capitali che hanno titolo per agire anche contro il 
socio (ad esempio, per fideiussione. loro prestata) e quindi i creditori 
più forti (banche in primo:luogo). È una tecnica, tuttavia, che tutela, sia 
pure solo indirettamente; anche gli altri creditori. Infatti, in base alla di- 
sciplina del mandato senza rappresentanza, il fallimento della società di 
capitali potrà chiedere all’impresa fiancheggiatrice di fornirle le somme 
necessarie per far fronte alle obbligazioni contratte nei suo interesse. In 
mancanza, potrà provocarne il fallimento, 


B. INIZIO E FINE DELL’IMPRESA 
3. L’inizio dell’impresa. 


La qualità di imprenditore si acquista con l’effettivo inizio dell’eser- 
cizio dell’attività di impresa. Non è invece sufficiente l’intenzione di 
dare inizio all’attività, anche se manifestata con la richiesta delle even- 
tuali autorizzazioni amministrative necessarie o cori l'iscrizione in albi o 
registri. La stessa iscrizione nel registro delle i imprese non è condizione 
né necessaria né sufficiente per l’attribuzione della qualità di imprendi- 
tore commerciale. 

Questo principio è pacifico per le alice fisiche. È invece convinci- 
mento diffuso che le società acquisterebbero la qualità di imprenditori 
fin dal momento della loro costituzione e, quindi, prima ed indipenden- 
temente dall’effettivo inizio dell’attività produttiva. . 

L’ipotizzata diversità di trattamento non è però da condividere. È 
vero infatti che lo scopo tipico di una società è l’esercizio di attività di 
impresa. Può:essere anche vero che per le società non è necessario uno 
specifico accertamento dei requisiti dell’organizzazione e della profes- 
sionalità richiesti dall’art. 2082. È altrettanto vero però che la costitu- 
zione di una società vale come semplice manifestazione dell’intenzione 
di dar vita ad attività di impresa e tale resta fin quando non si dia inizio 
all’effettivo esercizio, Il principio dell’effettività, perciò, può e deve tro- 

. vare applicazione anche per le società. 
È da tener presente poi che l’effettivo inizio dell’attività di i impresa è 


spesso preceduto da una fase preliminare di organizzazione più o meno reanizzazione 
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lunga e complessa (affitto di locali, acquisto di macchinari, di attrezza- 

ture, assunzione di lavoratori, ecc.). Da qui il problema se si diventa im- 

prenditori già durante la fase preliminare di organizzazione e prima del 
, compimento del primo atto di gestione. 

La risposta affermativa è preferibile dato che anche l’attività di or- 
ganizzazione di una data impresa è attività indirizzata ad un fine pro- 
duttivo. Anche gli atti di organizzazione faranno perciò acquistare la 
qualità di imprenditore quando — per il loro numero e/o per la loro si- 
gnificatività - manifestano in modo non equivoco lo stabile orienta- 
mento dell’attività verso un determinato fine produttivo (professionali 
tà). 

Perciò, un singolo atto di organizzazione non sarà di regola suffi- 
ciente perché una persona fisica diventi imprenditore. Ed anche più atti 
potrebbero non bastare, se inespressivi (ad esempio, affitto di un locale, 
acquisto di un’automobile, richiesta di un fido bancario) o non coordi- 
nati funzionalmente. $ 

La valutazione in fatto può essere invece diversa quando gli stessi 
atti vengono compiuti da una società, organismo di durata program- 
mato per lo svolgimento di una determinata attività di impresa. Anche 
un solo atto di organizzazione imprenditoriale, soprattutto se partico- 
larmente qualificato, potrà essere sufficiente per affermare che l’atti- 
vità di impresa è iniziata. Si pensi, ad esempio, ad una società alber- 
ghiera che acquista un’area fabbricabile. 


4, La fine dell’impresa, 


Gli orientamenti manifestati in tema di inizio dell'impresa (princi- 
pio di effettività/criterio formale) erano in passato riproposti in modo 
speculare per la fine dell’impresa. L'esatta determinazione del giorno 
di cessazione dell’attività di impresa aveva particolare rilievo per Vim- 
prenditore commerciale ai fini dell’applicazione dell’art. 10 legge fall. 
Norma che nella versione originaria disponeva che Pimprenditore com- 
merciale poteva essere dichiarato fallito «entro un anno dalla cessa- 
zione dell’impresa». 

Per quanto riguarda l'imprenditore individuale; la giurisprudenza — 
affermava che la fine dell'impresa era dominata dal principio di effetti- 
vità: la qualità di imprenditore si perdeva solo con l’effettiva cessazione 
dell’attività. Gli avvisi al pubblico, la cancellazione da albi 0 registri e, 
per l'imprenditore commerciale, la stessa iscrizione della cessazione nel 
registro delle imprese non determinavano di per sé la perdita della qua- 
lità di imprenditore. 1 x 

Fase di AI riguardo, è da tenere presente che la fine dell’impresa è di regola 
liquidazione preceduta da una fase di liquidazione più o meno lunga, durante la 
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cenze di magazzino e gli impianti, licenzia i SERIA, deffobinei i rap- 
porti pendenti... | 

‘Orbene, nessuno dubitava che la fase di liquidazione (regolata per le 
società ma non per l'imprenditore individuale) costituisse ancora eser- 
cizio dell'impresa e che perciò la qualità di imprenditore si perdesse 
solo con la chiusura della liquidazione. Chiusura che — precisa la giuri- 
sprudenza — non si verifica fin quando vengono compiute operazioni in- 
trinsecamente identiche a quelle normalmente poste in essere durante 
l'esercizio dell'impresa (vendita di merci, licenziamento di dipendenti). 
La fase liquidativa può ritenersi chiusa solo con la definitiva disgrega- 
zione del complesso aziendale, che rende definitiva ed irrevocabile la 
cessazione. ci 

Ma — ed è questo il punto - per l'imprenditore individuale la giuri- 
sprudenza correttamente riconosceva che non era però necessaria la 
completa definizione dei rapporti sorti durante l’esercizio dell’impresa; 
non era necessario cioè che fossero stati riscossi tutti i crediti e pagati 
tutti i debiti relativi. - 

Ed invero, se l'impresa dovesse ritenersi ancora in vita fin quando 
sopravvivono passività, l’art. 10 legge fall. sarebbe stata norma presso- 
ché ‘priva di significato: l’anno per la dichiarazione di fallimento 
avrebbe cominciato .a decorrere da quando l’insolvenza in pratica non 
era più possibile essendo stati soddisfatti quanto meno tutti i‘creditori 
di impresa. Risultato questo evidentemente inaccettabile o meglio, 
inaccettabile fin quando si trattava di un imprenditore individuale. Per 
oltre cinquanta anni le cose sono invece, ;andate i in modo del tutto di- 
verso per le imprese societarie. È 

Per le società, la giurisprudenza — con chiiro atteggiamento di fa- 
vore per i creditori ritardatari (quasi sempre fisco ed enti previdenziali 
o assistenziali) — era infatti irremovibile nell’affermare che non rile- 
vasse îl momento di effettiva cessazione dell’attività d’impresa, bensì 
fosse necessaria la cancellazione dal registro delle imprese ed anche la 
completa definizione dei rapporti pendenti. In altri termini, la società, 
benché cancellata dal registro delle imprese, doveva ritenersi ancora 
esistente ed esposta al fallimento, fin quando non fosse stato pagato 
l’ultimo debito. Una società poteva essere perciò dichiarata fallita an- 
che a distanza di anni dalla definitiva cessazione di ogni attività di im- 
presa e dalla cancellazione dal registro delle imprese. L’art. 10 legge 
fall. era così di fatto cancellato per le società. 

L’irragionevole disparità di trattamento che si era venuta a creare 
finì in ultimo sotto scure della Corte costituzionale. La Consulta dap- 
prima dichiarò incostituzionale l'art. 10 legge fall. perché non preve- 
deva che il termine annuale decorresse per le società dal momento della 
cancellazione dal registro; successivamente, la Corte manifestò l’orien- 
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tamento (sia pure con pronunce interpretative di rigetto, quindi non 
vincolanti) che analogo principio dovesse valere anche per l’imprendi- 
tore individuale, facendo però salva in questo caso la possibilità per i 
creditori di dimostrare la prosecuzione dell’attività d'impresa anche 
dopo la cancellazione. Tali interventi sono stati il preludio alla riforma 
della norma contestata, che è stata interamente riscritta con il d.lgs, 9-1- 

2006, n. 5, ed ulteriormente corretta con il d.lgs. 12-9-2007, n. 169. 
Il nuovo art. 10 legge fall. dispone ora che «gli imprenditori indivi- 


duali e collettivi possono essere dichiarati falliti entro un anno dalla ’ 


cancellazione dal registro delle imprese, se l’insolvenza si è manifestata 
anteriormente alla medesima o entro l’anno successivo» (1° comma). 
In caso di impresa individuale o di cancellazione d’ufficio degli im- 
prenditori collettivi (4.3.), è però fatta salva «la facoltà per il creditore 
o per il pubblico ministero di dimostrare il momento dell'effettiva ces- 
sazione dell’attività da cui decorre il termine del primo comma» (2° 
comma). Veli , 

L'attuale dato normativo induce ad affermare che oggi la cancella- 
zione dal registro delle imprese è condizione necessaria affinché l’im- 
prenditore individuale o collettivo benefici del termine annuale per la 
dichiarazione di fallimento. A seguito dell'intervento correttivo del 
2007, infatti, il debitore non può dimostrare d’aver cessato l’attività 
d’impresa prima della cancellazione per anticipare il decorso di tale ter- 
mine, nemmeno se si tratti di persona fisica. 

Per gli imprenditori persone fisiche e per le società cancellate d’uffi- 
cio, la cancellazione dal registro delle imprese non è però da sola suffi- 
ciente. Essa si deve accompagnare anche all’effettiva cessazione dell’at- 
tività d'impresa, mediante la disgregazione del complesso aziendale. 
Altrimenti, il termine annuale non decorre. Per ragioni di certezza del 
diritto, si presume infatti che al momento della caricellazione l’attività 
d’impresa sia già terminata, ma il creditore o il pubblico ministero sono 
ammessi a provare il contrario per ottenere la dichiarazione di falli- 
mento del debitore dopo l’anno dalla cancellazione stessa. 


C. CAPACITÀ E IMPRESA 
5. Incapacità e incompatibilità. 


La capacità all’esercizio di attività di impresa si acquista con la piena 
capacità di agire e quindi al compimento del diciottesimo anno di età. Si 
perde in seguito ad interdizione o inabilitazione. i 

Il minore o l’incapace che esercita attività di impresa non acquista la 
qualità di imprenditore, ferma restando l'applicazione delle norme che 
regolano la sorte dei singoli atti dallo stesso compiuti. Così, il minore 


IN ded n 


N o si ' Mm. 
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. che ha con raggiri occultato la sua minore età non diventa imprenditore 
. anche se i contratti conclusi non sono annullabili (art. 1426). — 


Non costituiscono limitazioni della capacità di agire, ma semplici. 
incompatibilità, i divieti di esercizio di impresa commerciale posti a 
carico di coloro che esercitano determinati uffici o professioni (ad 
esempio, impiegati dello Stato, avvocati, notai). La violazione di tali 
divieti non impedisce l’acquisto della qualità di imprenditore com- 
merciale, ma espone solo a;sanzioni amministrative e ad un aggrava- 
mento delle sanzioni penali per bancarotta in caso di fallimento (art. 


. 219 legge fall.). 


6. L'impresa commerciale degli incapaci, 


È possibile l’esercizio di attività di impresa per conto di un incapace 
(minore e interdetto) da parte dei rispettivi rappresentati legali (genito- 
ri esercenti la potestà familiare o tutore), ovvero da parte di soggetti li- 
mitatamente capaci di agire (inabilitato, minore emancipato e benefi- 
ciario di amministrazione di sostegno), con l’osservanza delle disposi- 
zioni al riguardo dettate. 

Il codice non prevede regole particolari per l’attività agricola, sicché 
troveranno applicazione in materia le norme di diritto comune che re- 
golano il compimento di atti giuridici da parte degli incapaci. Una spe- 
cifica disciplina è invece prevista per l’attività commerciale (artt. 320, 5° 
comma, 371, 2° comma, 397, 424 e 425), 

L’attività commerciale è per sua natura attività riseltigea, Il legila» 


«tore considera perciò con sfavore l’impiego del patrimonio degli inca- 


paci in attività commerciali e stabilisce che in nessun caso è consentito 
l’inizio di una nuova impresa commerciale’ i in nome e nell’interesse del 
minore. Identica regola è poi dettata perl’interdetto e l’inabilitato. 

Salvo che per il minore emancipato (e per il beneficiario di ammini- 
strazione di sostegno), è pertanto consentita solo /a continuazione del- 
l'esercizio di una impresa commerciale preesistente, quando ciò sia utile 
per l’incapace e purché la continuazione sia autorizzata dal tribunale. 
Infatti, in presenza di una impresa già operante {si pensi al minore che 
eredita l’azienda paterna) è più agevole valutare i rischi cui l’incapace è 
esposto e, d’altro canto, la cessazione dell’attività e la conseguente ven- 
dita o affitto dell’azienda potrebisem suina un sicuro e grave 
danno per l’incapace stesso. 

L'esercizio di impresa commerciale, per altro verso, richiede sciol- 
tezza e rapidità di decisioni. Ciò spiega perché l’autorizzazione del tri- 
bunale all’esercizio di impresa commerciale ha carattere generale e com- 
porta un sensibile ampliamento dei poteri del rappresentante legale del- 


l'incapace o del limitatamente capace. 
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Infatti, intervenuta l'autorizzazione del tribunale alla continuazione 
dell’esercizio dell'impresa, chi ha la rappresentanza legale del minore o 


dell’interdetto (genitori o tutore) può compiere tutti gli atti che rien- . 


trano nell'esercizio dell'impresa, siano essi di ordinaria o di straordina- 
ria amministrazione (ad esempio, contrarre mutui, acquistare 0 ven- 
dere attrezzature e merci). La richiesta di specifica autorizzazione sarà 
necessaria solo per quegli atti che non sono in rapporto di mezzo a fine 


per la gestione dell’impresa (ad esempio, vendita dell’immobile in cui 


ha sede l’impresa). 

Quanto all’inabilitato, intervenuta l’autorizzazione alla continua- 
zione, potrà esercitare personalmente l’impresa, sia pure con l’assi- 
stenza del curatore e con il consenso di questi per gli atti che esulano 
dall’esercizio dell’impresa. i 

Diversamente che per gli altri incapaci, il minore emancipato può 
essere autorizzato dal tribunale anche ad iniziare una nuova impresa 
commerciale (art. 397). i 

Con l'autorizzazione il minore emancipato acquista la piena capacità 


di agire. Può esercitare l’impresa senza l’assistenza del curatore e può 


«compiere da solo gli atti che eccedono l’ordinaria amministrazione an- 
che se estranei all’esercizio dell'impresa» (art. 397,3° comma). Tale di- 
sciplina ha però perso gran parte del suo rilievo pratico con la fissazione 
della maggiore età al compimento del diciottesimo anno. 

I provvedimenti autorizzativi del tribunale e i provvedimenti di re- 
voca dell’autorizzazione sono soggetti ad iscrizione nel registro dellè 
imprese (art. 2198). i a. * 

Il beneficiario dell’amministrazione di sostegno conserva invece ca- 
pacità di agire per tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza 
esclusiva o l'assistenza dell’amministratore di sostegno (art. 409). Di 
conseguenza, egli potrà liberamente iniziare © proseguire un’attività 
d’impresa senza assistenza, salvo che il giudice tutelare disponga diver- 
samente nel decreto di nomina dell’amministratore di sostegno o con 
successivo decreto motivato (artt. 405 e 410). 


CAPITOLO QUARTO 


LO STATUTO 
DELL’IMPRENDITORE COMMERCIALE 


Sommario: 1. Premessa. — A. LA PUBBLICITÀ LEGALE. — 2. La pubblicità delle imprese com- 
merciali. — 3. Il registro delle imprese. - B. LE SCRITTURE CONTABILI,-4, L’obbligo di te- 
nuta delle scritture contabili. — 5. Le scritture contabili obbligatorie. — 6. Regolarità delle scrit- 
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1, Premessa. 


L’imprenditore commerciale è destinatario di una peculiare disci- 
plina dell’attività in parte comune agli altri imprenditori (c.d. statuto ge- 
nerale dell’imprenditore), in parte propria e specifica (c.d. statuto spe- 
ciale dell’imprenditore commerciale). È giunto il momento di esami- 
nare tale disciplina. In questo capitolo sarà esposta la normativa riferita 
ai soli imprenditori commerciali — ma parzialmente {pubblicità e scrit- 

‘ ture contabili) di più vasta applicazione — con esclusione però del falli- 
mento e delle altre procedure concorsuali che saranno trattate nella 
quinta parte. Nei capitoli successivi sarà i invece esposta la disciplina co- 
mune anche agli altri imprenditori. ta 


A. LA PUBBLICITÀ LEGALE 


2. La pubblicità delle imprese commerciali. 

Quanti operano sui mercato ed in primo luogo gli stessi imprenditori Funzione 
avvertono da sempre la necessità di poter disporre con facilità di infor- 
mazioni veritiere e non contestabili su fatti e situazioni delle imprese 
con cui entranò in contatto. 

Per le imprese commerciali e, più in generale, per le imprese socie- 
tarie questa esigenza è soddisfatta dallo stesso legislatore con l’introdu- 
zione diun sistema di pubblicità legale. È cioè previsto l’obbligo di ren- 

. dere di pubblico dominio, secondo forme e modalità predeterminate, 
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determinati atti o fatti relativi alla vita dell’impresa. In tal modo le rela- 
tive informazioni non solo sono rese accessibili ai terzi interessati (c.d. 
pubblicità notizia), ma diventano opponibili a chiunque indipendente- 
mente dall’effettiva conoscenza (c.d. conoscibilità legale). 

Il registro delle imprese è lo strumento di pubblicità legale delle im- 
prese commerciali non piccole e delle società commerciali previsto dal 
codice civile del 1942. a i 

Per oltre cinquant'anni l’istituto è però restato inoperante. L'entrata 
in funzione del registro delle imprese era infatti subordinata all'emana- 
zione del relativo regolamento di attuazione, che a lungo si è fatto at- 
tendere. 

Durante i lunghi anni dell’attesa ha tuttavia trovato applicazione il 
«regime transitorio» previsto dallo stesso codice civile. Regime imper- 
niato sull’iscrizione nei preesistenti registri di cancelleria presso il tribu- 
nale e, soprattutto, caratterizzato dall’esonero temporaneo dall’iscri- 
zione degli imprenditori commerciali individuali. Un sistema di pubbli- 
cità legale (sostitutivo del registro delle imprese)-operava perciò solo 
per le società commerciali. - 

Sempre in attesa del registro delle imprese, la situazione si era ulte- 
riormente complicata per l'introduzione di nuove ed ulteriori forme di 
pubblicità per le società di capitali e per le società cooperative. Per le 
prime fu prevista nel 1969 la pubblicazione nel Bollettino ufficiale delle 
società per azioni e a responsabilità limitata (Busarl), in aggiunta al- 
l'iscrizione nel registro delle imprese (cancelleria del tribunale). Per le 
seconde fu introdotta nel 1973 la pubblicazione nel.Bollettino ufficiale 
delle società cooperative (Busc), sempre in aggiuntà all’iscrizione nel 
registro delle imprese. Li ve: 

A tutto ciò si aggiunga che ulteriori adempimenti pubblicitari, con 
valore di pubblicità-notizia, erano poi previsti da leggi speciali, quali 
l'iscrizione nel Registro delle ditte, tenuto dalle camere di commercio. 

Ne risultava perciò un sistema di pubblicità delle imprese particolar- 
mente disorganico e complesso, che da tempo sollecitava una radicale 
riforma. 

Dopo numerosi tentavi falliti, la situazione finalmente si sblocca con 
la legge 29-12-1993, n. 580, contenente norme per il riordino delle ca- 
mere di commercio. L'art. 8 di tale legge ed il relativo regolamento di 
attuazione (d.p.r. 7-12-1995, n. 581) hanno finalmente istituito il regi- 
stro delle imprese, che è divenuto pienamente operante agli inizi del 
1997 ponendo così fine al lungo regime transitorio. Nel contempo ha 
cessato di esistere il Registro delle ditte e, a partire dal 1° ottobre 1997, 
sono stati soppressi anche il Busarl ed il Busc. A 

L'unico strumento di pubblicità legale delle imprese commerciali è 
perciò oggi costituito dal registro delle imprese. va 

La nuova disciplina del registro delle imprese ha tuttavia.introdotto 
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‘alcune novità rispetto al sistema previsto dal codice del 1942, che pos- 
_ sono essere così sintetizzate. 


a) L’attuale registro delle imprese non è wi strumento di pubbli- . 


cità legale delle imprese comimerciali, come previsto dal codice. Con la 
riforma del 1993 è diventato! anche strumento di informazione sui dati 
organizzativi di tutte le altré imprese. Infatti, l’iscrizione nel registro 
delle imprese è stata estesa agli imprenditori agricoli, ai piccoli impren- 
ditori ed alle società semplici, sia pure inizialmente solo con effetti di 
mera pubblicità-notizia per 1 tutte e tre le categorie, ma oggi con effetti 
. di pubblicità legale anche per gli imprenditori agricoli (art. 2 d. les. 18-5- 
‘2001, n. 228), 
b) La tenuta del registro delle imprese è affidata alle camere di 
commercio, con conseguente cessazione dei compiti di pubblicità legale 
delle imprese in passato svolti dalle cancellerie dei tribunali. 


c) Il registro delle imprese è tenuto con tecniche informatiche (e non: 


più in forma cartacea), in modo da garantire la cp ara dell’infot- 
mazione su tutto il territorio nazionale, 
Tanto fissato, passiamo ad esporre l’attuale disciplina. 


3. H registro delle imprese. 


Il registro delle imprese è istituito in ciascuna provincia presso la ca- 
mera di commercio. L'attività dell’ufficio è svolta sotto la vigilanza di un 
giudice delegato dal presidente del tribunale del capoluogo di provincia. 

Il registro è articolato in una sezione ordinaria ed varie sezioni spe- 
ciali. È 

Nella sezione ordinaria sono iscritti gli imprenditori (non agricoli) 
per i quali l’iscrizione nel registro delle i imprese produce gli effetti di 


pubblicità legale previsti dal codice civile/ Categoria che, peraltro, non 


coincide puntualmente con quella degli imprenditori commerciali. 

Sono infatti tenuti all’iscrizione nella sezione ordinaria: 1) gli im- 
prenditori individuali commerciali non piccoli; 2) tutte le società tranne 
la società semplice, anche se non svolgono attività commerciale; 3) i 
consorzi fra imprenditori con attività esterna (9.3.); 4) i gruppi europei 
di interesse economico con sede in Italia (9.5.); 5) gli enti pubblici che 
hanno per'oggetto esclusivo o principale un’attività commerciale; 6) le 
società estere che hanno in Italia la. sede dell’amministrazione, ovvero 
l'oggetto principale della loro attività, 
. Oltre alla sezione ordinaria, il registro delle imprese presenta varie 
sezioni speciali, il cui numero è andato via via crescendo în base alle 
previsioni di leggi speciali; 

1) sezione speciale degli imprenditori agricoli e dei piccoli imprendi- 
tori: in questa sezione sono iscritti gli imprenditori che secondo il codice 
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civile ne erano esonerati e per i quali l'iscrizione, introdotta dalla ri- 
forma del 1993, aveva originariamente solo funzione di pubblicità noti- 


zia (art. 2, 1° comma, d.p.r. 558/1999). Vale a dire: gli imprenditori agri- . 


coli individuali (art. 2136); i piccoli imprenditori; le società semplici. 
Nella stessa sezione speciale sono poi annotati gli imprenditori arti- 
giani, già iscritti nel relativo albo (2.8.); j 

2) sezione speciale delle società tra professionisti. In tale sezione, 
istituita dall'art. 16 del d.lgs. 2-2-2001, n. 96, si iscrivono le società tra 
avvocati (introdotte dal d.lgs. 2-2-2001, n. 96) e le altre società tra pro- 
fessionisti (disciplinate dall’art. 10, legge 12-11-2011, n. 183) con effica- 
cia di pubblicità notizia; 

3) sezione speciale dei soggetti che esercitano attività di direzione e 
coordinamento: è la sezione dedicata alla pubblicità dei legami societari 
di gruppo. Vi si indicano le società o gli enti che esercitano attività di di- 
rezione e coordinamento e quelle che vi sono soggette (art. 2497-bis, d° 
comma), in aggiunta all'iscrizione nel registro a cui ciascuna di queste 
società è autonomamente tenuta (15.6.). ©. 

4) sezione speciale delle imprese sociali (2:13.); 

5) sezione speciale degli atti di società di capitali in lingua straniera 
dove le società di capitali possono pubblicare la traduzione di atti per i 
quali è obbligatoria l'iscrizione 0 il deposito (art. 2250, 5° comma, c.c., 
introdotto dalla legge 88/2009). La pubblicazione in lingua straniera è 
facoltativa e non fa venir meno l’obbligo di pubblicazione dell’atto in 
lingua italiana. i 


6) sezione speciale delle start-up innovative e degli incubatori certifi- | 


cati: in questa sezione si iscrivono le società che rispondono ai requisiti 
fissati dall’art. 25 d.l. d.l. 18-10-2012, n. 179 (conv. con legge 221/2012) 
per la qualifica come “start-up innovative” o “incubatore certificato”, 
al fine di accedere alla speciale disciplina di favore per esse prevista 
sotto il profilo civile, fiscale e laburistico. 
I fatti e gli atti da registrare sono specificati da una serie di norme 
(vedi, in particolare, gli artt. 2196, 2197, 2198 e 2200 e l’art. 18 d.p.r. 581/ 
1995) e sono diversi a seconda della struttura soggettiva dell'impresa. 
Riguardano, essenzialmente, gli elementi di individuazione dell’im- 
prenditore e dell’impresa (dati anagrafici dell’imprenditore, ditta, og- 
getto, sede principale ed eventuali sedi secondarie dell'impresa, inizio e 
fine dell'attività, ecc.), nonché la struttura € l’organizzazione delle so- 
cietà (atto costitutivo e sue modificazioni, nomina e revoca degli ammi- 
‘ nistratori, dei sindaci, dei liquidatori, ecc.). i | 
Sono poi soggette in via di principio a registrazione tutte le modifi- 
cazioni di elementi già iscritti. Non è invece consentita l’iscrizione di 

atti non previsti dalla legge. 9 
Le iscrizioni devono essere fatte nel registro delle imprese della pro- 


vincia in cui l’impresa ha la sede e, per agevolare le ricerche da parte dei 
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, terzi, negli atti e nella corrispondenza deve essere indicato il registro 
. presso il quale l’iscrizione è avvenuta (artt. 2199 e 2250). 


L'iscrizione è eseguita su domanda dell’interessato, ma può avve-. 


nire anche di ufficio-se l’isctizione è obbligatoria e l’interessato non vi 
provvede (artt. 2190 e 16 d.p.r. 581/1995). E di ufficio può anche essere 
disposta la cancellazione di in’iscrizione avvenuta senza che esistano le 
condizioni richieste dalla legge (artt. 2191 e 17 d.p.r. 581/1995). 

Di ufficio può infine essere disposta la cancellazione di un’impresa 
che ha definitivamente cessato l’attività e ciò risulti da una serie di cir- 
‘ costanze indicate dalla legpè, sia pure con elencazione non identica per 
gli imprenditori individuali; le società di persone e le società di capitali 
(d.p.r. 23-7-2004, n. 247, e art. 2490, 6° comma, cod. civ.).. 


Prima di procedere all'iscrizione, l’ufficio del registro deve control- . 


lare che la documentazione è formalmente regolare (regolarità forma- 
le), nonché l’esistenza e la veridicità dell’atto o del fatto (regolarità so- 
stanziale). L'ufficio non può invece rilevare eventuali cause di nullità'o 
annullabilità dell’atto. Salvo che per la società per azioni, inoltre, 
quando l’iscrizione è richiesta sulla base di un atto pubblico o di una 
scrittura privata autenticata, l'accertamento delle relative condizioni ri- 
chieste dalla legge rientra nella esclusiva responsabilità del pubblico uf- 
ficiale che ha ricevuto o autenticato l’atto. Perciò il conservatore del re- 
gistro deve procedere all’iscrizione immediata (art. 20, comma 7-bis, 
d.l. 24-6-2014, n. 91, conv. con legge 116/2014). 

L'iscrizione è eseguita mediante inserimento dei dati nella memoria 
dell’elaboratore elettronico e i dati sono messi a disposizione del pub- 
blico sui terminali per la visione diretta. Ciascun ufficio rilascia, anche 
| per corrispondenza e con tecniche telematiche, certificati e copie di atti 
tratti dai propri archivi informatici (art. 24:d.p.r. 581/1995). 

L'inosservanza dell’obbligo di registrazione è è punita con sanzioni pe- 
cuniarie amministrative (artt. 2194, 2626,é 2635), ma non è più motivo di 
esclusione dal beneficio del concordato ‘preventivo (art. 160 legge fall.). 

Per quanto riguarda gli effetti dell’iscrizione, come anticipato, è ne- 
cessario distinguere fra l’iscrizione nella sezione le ordinaria i) quella nella 
sezione speciale. 

L’iscrizione nella sezione ordinaria ha funzione di pubblicità legale; 
serve cioè non solo a rendere conoscibili i dati pubblicati, ma ha anche, 
a seconda dei casi, efficacia dichiarativa; costitutiva o normativa. . 

Di regola, l’iscrizione nella sezione ordinaria ha efficacia semplice- 


mente dichiarativa. Rileva cioè solo sul piano della conoscenza e del- 


l’opponibilità dell’atto o del fatto. 

Vale a dire: Ì ‘fatti e gli atti soggetti ad-iscrizione ed iscritti sono op- 
ponibili a chiunque e lo sono dal momento stesso della loro registra- 
zione (c.d. efficacia positiva immediata). Intervenuta la registrazione, i 
terzi non potranno eccepire l’ignoranza del fatto o dell’atto iscritto (art. 
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2193, 2° comma) e qualsiasi prova al riguardo daranno, sarà inutilmente 
data. Un parziale temperamento a tale regola è tuttavia previsto per le 


società di capitali: l’opponibilità diventa infatti piena solo dopo quindici 


giorni dall’iscrizione nel registro delle imprese e durante tale periodo i 
terzi sono ammessi a provare di essere stati nell’impossibilità di aver co- 
noscenza dell’atto iscritto (art. 2448, 2° comma). 

L’omessa iscrizione invece impedisce cheril fatto possa essere oppo- 
sto ai terzi (c.d. efficacia negativa). L'imprenditore che ha omesso la re- 


gistrazione non è tuttavia senza difesa in quanto gli è consentito di pro- ‘ 


vare che, nonostante l’omessa registrazione, i terzi hanno avuto ugual- 
mente conoscenza effettiva del fatto o dell’atto (ad esempio, perché di- 
rettamente comunicato loro con lettera). 

In alcune ipotesi, tassativamente previste, l’iscrizione produce effetti 
ulteriori e più rilevanti. È presupposto perché l’atto sia produttivo di ef- 
fetti, sia fra le parti che per i terzi (efficacia costitutiva totale), ovvero 
solo nei confronti dei terzi (efficacia costitutiva parziale). 

Ha efficacia costitutiva totale l’iscrizione nel registro delle imprese 
dell’atto costitutivo delle società di capitali (artt. 2331 e 2463, ult. 
comma) e delle società cooperative (art. 2523, 2° comma). Prima della 
registrazione, la società per azioni non esiste giuridicamente come tale 
né per gli aspiranti soci né per i terzi. E lo stesso vale per le altre società 
di capitali e per le cooperative. 

Ha invece efficacia costitutiva parziale la registrazione della delibera- 
zione di riduzione reale del capitale sociale di una società in nome collet- 
tivo (art. 2306). L'omissione impedisce il decorso del termine di tre me- 
si entro il quale i creditori possono proporre opposizione e perciò la ridu- 
zione del capitale, anche se attuata, è per loro improduttiva di effetti. 

In altri casi, infine, l’iscrizione — pur non avendo efficacia costitutiva 
— è presupposto per la piena applicazione di un determinato regime giu- 
ridico. È questo il caso della società in nome collettivo e della società in 
accomandita semplice. Tali società vengono ad esistenza anche se non 
registrate, ma, come si vedrà in seguito (11.2.), la mancata registrazione 
impedisce che operi il regime di autonomia patrimoniale proprio di tali 
società e comporta l’applicazione del più gravoso (per i soci) regime al 
riguardo dettato per la società semplice (artt. 2297 e iù La società in 
tal caso si definisce irregolare. 

L’iscrizione nella sezione speciale del registro non produce: invece al- 
cuno degli effetti fin qui esposti, in quanto ha di regola solo funzione di 
certificazione anagrafica e di pubblicità notizia (art. 8,5° comma, legge 580/ 
1993). Vale a dire: l’iscrizione consente di prendere conoscenza dell’at- 
to o del fatto iscritto, ma non lo rende di per sé opponibile ai terzi doven- 
dosi al tal fine sempre provare l’effettiva conoscenza da parte degli stes- 
si. ia 

Nel sistema della legge 580/1993 era perciò netta la differenza, sotto 


fe ‘lidi le me È 


ES 
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. il profilo della pubblicità, fra imprese soggette allo statuto dell’impren- 
| ditore commerciale (sezione uetgnzia del veiarra) ed altre imprese 
(sezione speciale). . È 


Questa disciplina è stata] [però di recente. modificata per gli impren- 


ditori agricoli anche piccoli (coltivatori diretti) e per le società semplici 
esercenti attività agricola. Liart. 2 del d.lgs. 228/2001 ha infatti stabilito 
che per tali categorie di imprenditori l’iscrizione nella sezione speciale 
ha anche efficacia di pubblicità legale. È così cancellata sotto tale profilo 
la diversità di disciplina fra imprenditore agricolo HE piccolo) e im- 
© prenditore commerciale, | 

È perciò oggi venuta meno la netta distinzione fra sezione ordinaria 
e sezione speciale introdotta dalla riforma del 1993, E si ritorna al disor- 
dine! ‘ 


.B. LE SCRITTURE CONTABILI 
4. L’obbligo di tenuta delle scritture contabili. 


Le scritture contabili sono i documenti che contengono la rappre- 
sentazione, in termini quantitativi e/o monetari, dei singoli atti di im- 
presa, della situazione del patrimonio dell’imprenditore e del risultato 
economico dell'attività svolta. È 

Le scritture contabili contribuiscono a rendere razionale ed effi- 
ciente l’organizzazione e la gestione dell’impresa e perciò sono di re- 
gola spontaneamente tenute da qualsiasi imprenditore. 

La tenuta delle scritture contabili è tuttavia elevata ad obbligo ed è 
legislativamente disciplinata per gli imprenditori che esercitano attività 
commerciale (art. 2214), con esclusione dej piccoli imprenditori. 

Inoltre, le società commerciali (tutte’tranne la società semplice) 
sono obbligate alla tenuta delle scritturé contabili anche se non eserci- 
tano attività commerciale. E così pure le “imprese sociali”, i 

Si tenga poi presente che le scritture contabili sono disciplinate an- 
che dalla legislazione tributaria secondo criteri che solo in parte coinci- 
dono con quelli fissati dal codice civile, sia per quanto riguarda i sog- 
getti obbligati alla tenuta delle scritture contabili, sia per quanto ri- 
guarda le scritture contabili obbligatorie. Così, ad esempio, nella iegi- 
stazione tributaria l'obbligo di tenuta delle scritture contabili è esteso 
anche a soggetti che non sono imprenditori, quali i liberi professionisti. 


5. Le scritture contabili obbligatorie, - 


Il problema più delicato che il legislatore ha dovuto risolvere nel di- 
Sciplinare le scritture contabili è stato quello di fissare quali scritture 
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debbano essere obbligatoriamente tenute. I tecnici della contabilità in- 
segnano infatti che il problema non ammette soluzione univoca: le scrit- 


ture necessarie per un’ordinata contabilità variano a seconda del tipo di 


attività, delle dimensioni e dell’articolazione territoriale dell’impresa, Il 
legislatore ha fatto tesoro di tale insegnamento ed ha optato per una so- 
luzione di tipo misto fissata dall’art. 2214. 

La norma pone il principio generale che l'imprenditore deve tenere 
tutte le scritture contabili «che siano richieste dalla natura e dalle di- 


mensioni dell’impresa». Stabilisce inoltre che in ogni caso devono es- ‘ 


sere tenuti determinati libri contabili: il libro giornale e il libro degli in- 
ventari. Infine, devono essere ordinatamente conservati, per ciascun af- 
fare, gli originali della corrispondenza commerciale (lettere, fatture, te- 
legrammi) ricevuta e le copie di quella spedita. 

Il libro giornale è un registro cronologico-analitico. In esso devono 
essere indicate «giorno per giorno le operazioni relative all'esercizio 
dell'impresa» (art. 2216). Il precetto è però da intendersi in senso ela- 
stico. Basta che le operazioni siano registrate nell'ordine in cui sono 
compiute e non necessariamente il giorno stesso del loro compimento. 
Non è altresì necessario registrare separatamente ciascuna operazione, 
purché le singole registrazioni riguardino operazioni omogenee com- 
piute nella giornata (ad esempio, si può registrare l’importo comples- 
sivo delle merci vendute in un giorno). 


Il libro giornale può essere anche articolato in libri parziali i in rela- i 


zione alle articolazioni dell’impresa. 

‘ Il libro degli inventari è invece un registro periodico-sistematico. 
Deve essere redatto all’inizio dell’esercizio dell'impresa e successiva- 
mente ogni anno. 

L’inventario.ha la funzione di fornire il quadro della situazione pa- 
trimoniale dell’imprenditore. Deve perciò contenere l’indicazione e la 
valutazione delle attività e delle passività dell’imprenditore, anche 
estranee all'impresa (art. 2217, 1° comma). 

L’inventario si chiude «con il bilancio e con il conto dei profitti e 
delle perdite» (art. 2217, 2° comma); meglio: col bilancio comprensivo 
dello stato patrimoniale e del conto economico. 

Il bilancio è un prospetto contabile riassuntivo dal quale devono ri- 
sultare «con evidenza e verità» la situazione complessiva del patrimo- 
nio (stato patrimoniale) alla fine di ciascun anno, nonché gli utili conse- 


guiti o le perdite sofferte Dave economico) nel medecinia arco di. 


tempo. 

La redazione del bilancio è liane disciplinata i intema di so- 
cietà per azioni (artt. 2423-2435-bis) e l’art. 2217, 2° comma, rinvia a 
questa disciplina. Perciò tutti gli imprenditori debbono osservare — in 
quanto compatibili — le disposizioni che Spezie il bilancio della so- 
cietà per azioni. Se” ì 


DG Om ca e iù < 
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Il rispetto del principio generale sopra enunciato imporrà poi, nel Altre scritture 
caso concreto, la tenuta di tutte le altre scritture contabili richieste dalla 
- natura e dalle dimensioni dell'impresa. Ad esempio: libro mastro, nel. 
quale le singole operazioni sono registrate non cronologicamente ma si- 
stematicamente (per tipo di:operazione, per cliente, ecc.); libro cassa, 
che contiene le entrate e le uscite di danaro; libro magazzino, che regi- 
stra le entrate e le uscite di merci. 
L'imprenditore dovrà altresì tenere i libri e le scritture contabili pre- 
visti dalla legislazione tributaria (ad esempio, libro dei cespiti ammor- 
‘ tizzabili, registro di magazzino, libri necessari ai fini dell’accertamento 
dell’Iva) e lavoristica sit unico del lavoro). 


6. Regolarità delle scritture contabili. Efficacia probatoria. 


Per garantire la veridicità delle scritture contabili ed in particolare per 
impedire che le stesse siano successivamente alterate, è imposta l’osser- 
vanza di determinate regole formali e sostanziali nella loro tenuta. 

Le regole formali sono state tuttavia progressivamente ridotte, an- Formalità 
che per agevolare la tenuta della contabilità con procedure informati-  estrinseche 
che. In base all’attuale disciplina, il libro giornale e il libro degli inven- 
tari devono essere solo numerati progressivamente pagina per pagina 
prima di essere messi in uso. Sono invece state soppresse dapprima la 
vidimazione annuale (legge 489/1994) e successivamente anche l’ob- 
bligo della bollatura, foglio per foglio, da parte dell’ufficio del registro 
delle imprese o di un notaio (art. 2215, nel testo introdotto dalla legge 

‘ 383/2001). } & 

Tutte le scritture contabili devono essere poi tenute. ssanshdo le Formalità 
norme di una ordinata contabilità» (art. 2219) e, in particolare, senza intrinseche 
spazi in bianco, senza interlinee, senza abrasioni ed in modo che le pa- 
role cancellate restino leggibili. È tuttavia consentita la formazione e la 
conservazione delle scritture contabili. con sistemi informatici (artt. 
2215-bis e 2220, 3° comma). 

L’inosservanza di tali regole tende le scritture irregolari e quindi 
giuridicamente irrilevanti. 

Le scritture contabili e la corrispondenza commerciale devono es- 
sere conservate per dieci anni (art. 2220); e la conservazione può avve- 
nire anche su supporti informatici (art. 13 d.p.r. 445/2000). 

L’imprenditore che non tiene regolarmente le scritture contabili sanzioni 
non può utilizzarle come mezzo di prova a suo favore (art. 2720). È — 
inoltre assoggettato alle sanzioni penali per i reati di bancarotta sem- 
plice o fraudolenta in caso di fallimento (artt. 216 e 217 legge fall.). 
L’ordinata tenuta della contabilità non è più invece requisito di ammis- 
sione al concordato preventivo (art. 160 legge fall.). 


Efficacia 
probatoria 
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Le scritture contabili, siano o meno regolarmente tenute, possono 
sempre essere utilizzate dai terzi come mezzo processuale di prova con- 
tro l’imprenditore che le tiene. Il terzo che vuol trarre vantaggio dalle 
scritture contabili di un imprenditore non può però scinderne il conte- 


‘nuto: non può cioè avvalersi solo della parte a lui favorevole (art. 2709). 


La rappresentanza 
commerciale 


L'imprenditore potrà inoltre dimostrare con qualsiasi mezzo che le pro- 
prie scritture non rispondono a verità. | 
Più rigorose sono invece le condizioni previste perché l’imprenditore 


possa utilizzare le proprie scritture contabili come mezzo processuale di ‘’ 


prova contro i terzi. A tal fine è necessario che ricorrano tre condizioni. 
Si deve innanzitutto trattare di scritture regolarmente tenute. Inoltre — per 
garantire la parità di trattamento — è ulteriormente necessario che la con- 
troparte sia a sua volta un imprenditore (obbligato alla tenuta delle scrit- 
ture contabili) e che la controversia sia relativa a rapporti inerenti all’eser- 
cizio dell’impresa. In ogni caso, è rimesso all’apprezzamento del giudice 
riconoscere valore probatorio alle scritture contabili. 


C. LA RAPPRESENTANZA COMMERCIALE 
7. Ausiliari dell’imprenditore commerciale e rappresentanza. 


Nello svolgimento della propria attività l'imprenditore può avvalersi 
e di regola si avvale della collaborazione di altri soggetti. Di soggetti 
stabilmente inseriti nella propria organizzazione aziendale per effetto 
di un rapporto di lavoro subordinato che li lega all'imprenditore (cc.dd. 
ausiliari interni o subordinati). Di soggetti esterni all’organizzazione im- 
prenditoriale, che collaborano con l'imprenditore, in modo occasionale 
o stabile, sulla base di rapporti contrattuali di varia natura: mandato, 
commissione, spedizione, agenzia, mediazione (ce.dd. ausiliari esterni 0 
autonomi). Ed in entrambi i casi la collaborazione può riguardare anche 
la conclusione di affari con terzi in nome e per conto dell’imprenditore: 
l'agire in rappresentanza dell’imprenditore. 


[N 


Il fenomeno della rappresentanza è regolato in via generale dagli 


artt. 1387 ss. del codice civile. È però regolato da norme speciali, 


quando si tratti di atti inerenti all’esercizio di impresa commerciale po- 
sti in essere da alcune figure tipiche di ausiliari interni — institori, procu- 
ratori e commessi — che, per la posizione loro assegnata nell'impresa, 
sono destinati ad entrare stabilmente in contatto con i terzi ed a conclu- 
dere affari per l'imprenditore. Vale al riguardo un sistema speciale di 
rappresentanza fissato dagli artt. 2203-2213, i cui princìpi ispiratori pos- 
sono essere così fissati. + di 

Per la posizione rivestita nell’organizzazione aziendale, institori, 
procuratori e commessi sono automaticamente investiti del potere di 
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rappresentanza dell’imprenditore e di un potere di rappresentanza ex 
. lege commisurato al tipo di mansioni che la qualifica comporta. Il loro 
potere di vincolare direttamente l’imprenditore non si fonda cioè sulla . 


presenza e sulla validità di una procura, ma. costituisce effetto naturale 
di quella determinata collocazione nell’impresa ad opera dell’imprendi- 
tore. Questi potrà modificate il contenuto legale tipico del potere di 
rappresentanza di tali ausiliari, ma in tal caso sarà necessario uno speci- 
fico atto, opponibile ai terzi solo se portato a lofo conoscenza nelle 
forme stabilite dalla legge. 


Sono questi, principi comuni a tutte e tre le figure di ausiliari, che si 


‘ differenziano però fra loro per la diversa posizione nell'impresa e 


quindi per la diversa ampiezza del rispettivo potere rappresentativo. E 
sono princìpi che facilitano le contrattazioni di impresa in quanto ridi- 
mensionano i pericoli cui è di regola esposto chi contratti con l'altrui 


rappresentante. Infatti, chi conclude affari con uno di tali ausiliari del- 


l'imprenditore commerciale dovrà solo verificare se l'imprenditore ha 
modificato — con atto espresso € reso pubblico — i loro naturali poteri 
rappresentativi. Non dovrà invece verificare se la rappresentanza è 
stata loro conferita. 


8. L’institore. 


È institore colui che è preposto dal titolare all’esercizio dell’impresa 
(art, 2203, 1° comma) o di una sede secondaria o di un ramo particolare 
della stessa (art. 2203, 2° comma). È, nel linguaggio comune, il direttore 
generale dell’impresa o di una filiale o di un settore produttivo. 

L’institore è di regola un lavoratore subordinato con la qualifica di 
dirigente, posto al vertice della gerarchia,del personale. Vertice asso- 


. luto se l’institore è preposto all’intera impresa ed in tal caso dipenderà 


solo dall’imprenditore; soto da lui riceverà direttive e solo a lui dovrà 
rendere conto del suo operato. Vertice relativo se è preposto ad una fi- 
liale o ad un ramo dell’impresa ed in tal caso potrà eventualmente tro- 
varsi in posizione subordinata anche rispetto ad altro institore (ad 
esempio, il direttore generale dell’intera impresa). 

È possibile: ‘altresì che più institori siano preposti contemporanea- 
mente all’esercizio dell'impresa ed in tal caso essi agiranno disgiunta- 
mente se nella «procura» non è dizioni previsto (art. 2203, 3° 
comma). : 

Rilevanté è comunque e in ogni caso che Fimetitare sia stato inve- 


‘stito dall'imprenditore di un potere di gestione generale, che abbraccia 


tutte le operazioni della struttura alla quale è preposto. 
Tale posizione comporta innanzitutto che l’institore è tenuto, con- 


giuntamente con l'imprenditore, all'adempimento degli obblighi di iscri- 
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zione nel registro delle imprese e di tenuta delle scritture contabili del- 
l'impresa o della sede cui è preposto (art. 2205). Ed in caso di fallimento 


dell’imprenditore troveranno applicazione anche nei confronti dell’in- . 


stitore le sanzioni penali a carico del fallito (art. 227 legge fall.); fermo 
restando che solo l'imprenditore potrà essere dichiarato fallito e solo 
l'imprenditore sarà esposto agli effetti personali e patrimoniali del fal- 
limento. di 

AI generale potere di gestione il legislatore fa poi corrispondere un 


altrettanto ampio e generale potere di rappresentanza, sia sostanziale 


che processuale (art. 2204). e 

Anche in mancanza di espressa procura, l’institore può compiere in 
nome dell’imprenditore «tutti gli atti pertinenti all'esercizio dell’im- 
presa» o della sede o del ramo cui è preposto. L’institore non può in- 
vece compiere atti.che esorbitano dall’esercizio (gestione) dell'impresa 
quali, ad esempio, la vendita o l’affitto dell’azienda, il cambiamento 
dell’oggetto dell’attività. Inoltre gli è espressamente vietato di alienare 


o ipotecare i beni immobili del preponente, se non è stato a ciò specifica- 


mente autorizzato. 


Per quanto riguarda poi la rappresentanza processuale, l’institore può 


stare in giudizio, sia come attore (rappresentanza processuale attiva), sia 
come convenuto (rappresentanza processuale passiva) per «le obbligazio- 
ni dipendenti da atti compiuti nell’esercizio dell'impresa a cui è preposto» 
(art. 2204, 2° comma). Quindi, si badi, non solo per gli atti da lui compiu- 
ti, ma anche per quelli posti in essere direttamente dall’imprenditore. 

I poteri rappresentativi dell’institore, così determinati in via legisla- 
tiva, possono essere ampliati o limitati dall’imprenditore, sia all’atto 
della preposizione sia in un momento successivo. Le limitazioni sa- 
ranno però opponibili ai terzi solo se la procura originaria 0 il succes- 
sivo atto di limitazione siano stati pubblicati nel registro delle imprese 
(artt. 2206, 1° comma e 2207, 1° comma), salva la prova da parte del- 
l'imprenditore che i terzi effettivamente conoscevano l’esistenza di li 
mitazioni al momento della conclusione dell’affare. 

Princìpi analoghi valgono anche per la revoca della procura. La te- 
voca è opponibile ai terzi solo se pubblicata o se l'imprenditore prova la 
loro effettiva conoscenza. 

La tutela dell’affidamento dei terzi è poi completata da un’ulteriore 
disposizione in tema di imputazione degli atti compiuti dall’institore. 
Come ogni rappresentante, l’institore deve rendere palese al terzo con 
.cui contratta tale sua veste, affinché l’atto compiuto e irelativi effetti ri- 
cadano direttamente sul rappresentato; e deve renderla palese spen- 
dendo il nome del rappresentato (art. 1388). Perciò, l’institore è perso- 
nalmente obbligato se omette di far conoscere al ferzo che egli tratta 


. peril preponente. Tuttavia - ed è questo il punto significativo — perso- 


nalmente obbligato è ariche il preponente, quando gli atti compiuti dal- 
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. l’institore «siano pertinenti all’esercizio iaia a cui è preposto» 
— (art. 2208). Î 


Si ‘evita così che sul terzo contraente ticada il rischio di comporta- 


menti dell’institore che possano generare incertezze circa il reale domi- 
nus dell’affare. Se.l’atto è pertinente all’esercizio dell'impresa (e quindi 
il terzo è. indotto a pensareiche l’institore tratti in tale veste); ma nel 


contempo le modalità di conclusione dell’affare sono tali.da rendere in- 


certo se l’institore abbia operato per sé o per l'imprenditore, il legisla- 
tore tronca ogni possibilità di contestazione a danno del terzo. Nei suoi 
confronti risponderanno solidalmente sia l’institore sia il preponente. 
Sarà poi questione interna a costoro lo stabilire su chi debba realmente 
ricadere il peso del debito:ed il regolamento dei reciproci rapporti. 


9. I procuratori. 


I procuratori sono coloro che «in base ad un rapporto continuativo, 
abbiano il potere di compiere per l'imprenditore gli atti pertinenti al- 
l’esercizio dell’impresa, pur non essendo preposti ad esso» (art. 2209). 

I procuratori sono quindi degli ausiliati subordinati di grado infe- 
riore rispetto all’institore in quanto a differenza di questo: 4) non sono 
posti a capo dell’impresa o di un ramo o di una sede secondaria; 5) pur 
essendo degli ausiliari con funzioni direttive, il loro potere decisionale è 
circoscritto ad un determinato settore operativo dell’impresa. Sono pro- 
curatori, ad esempio, il direttore del settore acquisti, il dirigente del 
personale, il direttore del settore pubblicità. 

In mancanza di specifiche limitazioni iscritte nel registro delle im- 
| prese, i procuratori sono ex lege investiti diun potere di rappresentanza 
generale dell’imprenditore; generale, però; rispetto alla specie di opera- 
zioni per le quali essi sono stati investiti di autonomo potere decisio- 
nale. Ad esempio, il dirigente del settgre acquisti potrà compiere in 
nome dell’imprenditore tutti gli atti che tipicamente rientrano in tale 
funzione, ma non ha né potere decisionale né potere di rappresentanza 
per quanto riguarda il settore pubblicità o il settore del personale. 

Inoltre il procuratore: 1) non ha la rappresentanza processuale (atti- 
va e/o passiva) dell’imprenditore, neppure per gli atti da lui posti in es- 
sere; 2)-non è ‘soggetto agli obblighi di iscrizione nel registro delle im- 
prese e di tenuta delle scritture contabili. Infine, l'imprenditore non ri- 
sponde per gli atti, pur pertinenti all’esercizio dell’impresa, compiuti da 
un procuratore senza spendita del nome dell’imprenditore stesso. 


10. I commessi. 


I commessi sono ausiliari subordinati cui sono affidate mansioni ese- 
cutive o materiali che li pongono in contatto con i terzi. Ad esempio, 
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commesso di negozio, commesso viaggiatore, impiegato di banca ad- 
detto agli sportelli, cameriere di bar o di ristorante. 

Per questa loro posizione, ai commessi è riconosciuto potere di rap- 
presentanza dell’imprenditore anche in mancanza di specifico atto di 


* conferimento; potere però più limitato rispetto a quello degli institori e 


dei procuratori. Il principio base, enunciato dall’art. 2210, 2° comma, è 
che essi «possono compiere gli atti che ordinariamente comporta la spe- 
cie di operazioni di cui sono incaricati». 


In particolare, i commessi: 4) non possono esigere il prezzo delle ‘ 


merci delle quali non facciano la consegna, né concedere dilazioni o 
sconti che non siano d’uso; b) se preposti alla vendita nei locali dell’im- 
presa, non possono esigere il prezzo fuori dei locali stessi (salvo che 
consegnino quietanza firmata dall’imprenditore), né possono esigerlo 
all’interno dell’impresa se alla riscossione è destinata apposita cassa. 
L'imprenditore può ampliare o limitare tali poteri. Non è tuttavia 
previsto un sistema di pubblicità legale e.perciò le limitazioni saranno 
opponibili ai terzi solo se portate a conoscenza degli stessi con mezzi 
idonei (ad esempio, avvisi affissi nei locali di vendita), o se si prova l’ef- 
fettiva conoscenza. " 
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L'AZIENDA 


Sommario: 1. La nozione di azienda. Organizzazione ed avviamento, — 2. La circolazione del- 
l'azienda. Oggetto e forma. — 3, La vendita dell’azienda. Il divieto di concorrenza dell’alienante, 
- 4. (Segue): La successione nei contratti aziendali. — 5, (Segue): I crediti e i debiti aziendali. — 6. 
Usufrutto e affitto dell'azienda. 


1. La nozione di azienda. Organizzazione ed avviamento. 


«L'azienda è il complesso dei beni organizzati dall'imprenditore per 
l’esercizio dell’impresa» (art. 2555), . 

L’azienda costituisce quindi, sotto il profilo giuridico, l’apparato 
strumentale (locali, macchinari, attrezzature, materie prime, merci, 
ecc.) di cui l'imprenditore si avvale per lo svolgimento e De svolgi- 
mento della propria attività. 

Per qualificare un dato bene come bene aziendale rilevante è perciò 
solo la destinazione impressagli dall’imprenditore, Irrilevante è invece 
il titolo giuridico che legittima l’imprenditore ad utilizzare un dato bene 
nel processo produttivo. Non possono essere pérciò considerati beni 
aziendali i beni di proprietà dell’imprenditore che non siano da questi 
effettivamente destinati allo svolgimento' dell’attività di impresa (ad 
esempio, l’abitazione di proprietà dell'imprenditore). Viceversa, la 
qualifica di bene aziendale compete anche ai beni di proprietà di terzi di 
cui l'imprenditore può disporre in base ad un valido titolo giuridico, 
purché attualmente impiegati nell'attività di impresa (ad esempio, i lo- 
cali dell'impresa presi in affitto o il macchinario in leasing). 

Nella nozione di azienda l’accento va quindi posto sul dato dell’or- 
ganizzazione. L’azienda è infatti un insieme di beni eterogenei (mobili e 
immobili, materiali e immateriali, fungibili e infungibili), non necessa- 
riamente di proprietà dell’imprenditore, che subisce modificazioni qua- 
litative e quantitative, anche radicali, nel corso dell’attività. È e resta 


però un complesso caratterizzato da unità funzionale per il coordina- 


mento fra i diversi elementi costitutivi realizzato dall’imprenditore e so- 
prattutto per l’unitaria destinazione ad uno specifico fine produttivo. 
Organizzazione e destinazione ad un fine produttivo sono dati che 

| attribuiscono ai beni costituiti in azienda e all’azienda nel suo com- 
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plesso specifico e particolare rilievo econo ico, prima ancora che giu- 
ridico. I beni organizzati ad azienda consentono infatti la produzione di 
utilità nuove, diverse e maggiori di quelle ricavabili dai singoli beni iso- 
latamente considerati. Se sul piano statico l'azienda si risolve nei beni 
che la compongono, sul piano dinamico essa è un nuovo «valore», per 
l’attitudine' alla produzione di nuova ricchezza che l’organizzazione le 
conferisce. Ed è proprio tale «valore dinamico» dell'azienda, più che 
l’attuale consistenza oggettiva del patrimonio dell’imprenditore, che 
acquista rilievo per quanti con lo stesso entrano in contatto di affari ‘ 
concedendogli credito. 

D'altro canto, il rapporto di strumentalità e di complementarietà fra 
i singoli elementi costitutivi dell’azienda fa sì che il complesso unitario 
acquisti di regola un valore di scambio maggiore (ed entro certi limiti 
anche indipendente) della somma dei valori dei singoli beni che in un 
dato momento lo costituiscono. Tale maggior valore si definisce avvia- 


mento. n” i 
L’avviamento di un’azienda è in sostanza rappresentato dalla sua at- 


titudine a consentire la realizzazione di un profitto (ricavi eccedenti i 


costi) e di regola dipende sia da fattori oggettivi sia da fattori soggettivi. 
Si suole perciò distinguere fra avviamento oggettivo e avviamento sog- 
gettivo. È avviamento oggettivo quello ricollegabile a fattori che per- 
mangono anche se muta il titolare dell’azienda in quanto insiti nel coor- 
dinamento esistente fra i diversi beni (si pensi, ad esempio, alla capacità 
di un complesso industriale di consentire una produzione a costi com- 
petitivi sul mercato). Si definisce invece avviamento soggettivo quello 
dovuto all'abilità operativa dell’imprenditore sul mercato ed in partico- 
lare alla sua abilità nel formarsi, conservare ed accrescere la clientela. 
| L'unità economica dell’azienda e gli interessi, sia individuali sia ge- 
nerali; al mantenimento di tale unità trovano significativo riconosci- 
mento nella disciplina dettata dal codice civile per il trasferimento del- 
l’azienda (artt. 2556-2562). a A 
Il trasferimento a titolo definitivo (ad esempio, vendita) o tempora- 
neo (ad esempio, usufrutto ed'affitto) dell’azienda comporta infatti pe- 
culiari effetti (divieto di concorrenza del cedente, successione nei con- 
tratti aziendali, ecc.) ispirati dalla finalità di favorire la conservazione 
dell’unità economica e del valore di avviamento dell’azienda, a tutela di 
quanti su tale unità e su tale valore hanno fatto specifico affidamento 
(acquirente dell’azienda, lavoratori e creditori in primo luogo). E poi- 
‘ché tale disciplina — come si vedrà fra breve — frappone significativi 
ostacoli alla disgregazione dell'azienda da parte dell'autonomia pri- 
vata, è tutelato, sia pure in modo indiretto e riflesso, anche l’interesse 
generale al mantenimento dell’efficienza e funzionalità dei complessi 


produttivi. 
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2. La circolazione dell'azienda. Oggetto e forma. 


l'aziania può formare unta di atti di (RSCESO di divena na- 


tura. Può essere venduta, conferita in società, donata e sulla stessa pos- 
sono essere altresì costituiti:diritti reali (usufrutto) o personali (affitto) 
di godimento a favore di terzi. L'imprenditore può ovviamente com- 
piere anche atti di disposizione che riguardano uno o più beni aziendali. 

È importante perciò stabilire i in concreto se un determinato atto di 
disposizione dell’imprenditòre sia da qualificare come trasferimento di 
azienda o come trasferimento di singoli beni aziendali, dato che.solo nel 
primo caso potrà trovare applicazione la disciplina dettata per Îa circo- 
lazione di un complesso aziendale. 

La distinzione, netta in teoria, non sempre è però agevole i in pratica, 
soprattutto quando l’atto di disposizione comprenda solo parte dei beni 
aziendali. Inoltre, può verificarsi che le parti ricorrano ad espedienti, 
quale il frazionamento del trasferimento dell’azienda in più atti sepa- 
rati, per sottrarsi agli effetti nei confronti dei terzi che ex /ege conse- 
guono al trasferimento di un’azienda (ad esempio, subingresso dell’ac- 
quirente nei contratti di lavoro e responsabilità dello stesso per i debiti 
aziendali). E si può verificare, all’opposto, che le parti etichettino come 
trasferimento di azienda ciò che tale in realtà non è. Ad esempio, per 
eludere i limiti posti al trasferimento della ditta (art. 2565) edin i ila 
anche al trasferimento del marchio (6.8.). 

È comunque pacifico che, per aversi trasferimento di ui non è 
necessario che l’atto di disposizione comprenda l’intero complesso 
aziendale; vale a dire, tutti i beni attualmente utilizzati dal trasferente 


| nella propria azienda. In particolare, la disciplina del trasferimento di 


azienda è applicabile anche quando l’imprenditore trasferisca un ramo 
particolare della sua azienda, purché dotato di organicità operativa, 

Infatti, necessario, ma al tempo stesso sufficiente, è che sia trasferito 
un insieme di beni potenzialmente idoneo ad essere utilizzato per l’eser- 
cizio di una determinata attività di impresa (ma non necessariamente la 
stessa svolta dal trasferente); e ciò quand’anche il nuovo titolare debba 
integrare il complesso con ulteriori fattori produttivi (ad esempio, ma- 
terie prime) per farlo funzionare. È però necessario che i beni esclusi 
dal trasferimento non alterino l’unità economica e funzionale di quella 
data azienda come, ad esempio, si verificherebbe qualora si escludesse 
dal trasferimento il-brevetto industriale su cui si fonda l’attività di im- 
presa. 

Le forme da osservare sel trasferimento dell’azienda sono fissate 


| dall’art. 2556, nél testo modificato-dalla legge 12-8-1993, n. 310. È al ri- 


guardo operata una netta distinzione fra forma necessaria per la validità 
del trasferimento e forma richiesta ai fini probatori e per l’opponibilità 


ai terzi, 


Trasferimento di 
azienda e dei 
singoli beni 


Forma negoziale 
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In merito al primo punto è dettata una disciplina identica per ogni 
tipo di azienda (agricola o commerciale). I contratti che hanno per 0g- 


getto il trasferimento della proprietà 0 la concessione in godimento del- — 


l'azienda sono validi solo se stipulati con l'osservanza «delle forme sta- 


*. bilite dalla legge per il trasferimento dei singoli beni che compongono 


Prova 


Pubblicità 


Contenuto del 
divieto 


l’azienda o per la particolare natura del contratto». 

Manca quindi un’autonoma ed unitaria Aegge di circolazione del- 
l'azienda e il trasferimento di ciascun bene aziendale segue il regime 
dettato in via generale. Così, per il trasferimento in proprietà all’acqui- 
rente degli immobili aziendali di proprietà dell’alienante sarà necessa- 
ria la forma scritta a pena di nullità (art. 1350, n. 1). E dovranno essere 
altresì rispettate le regole di forma previste per il particolare tipo di ne- 
gozio traslativo posto in essere. Ad esempio, il conferimento del- 
l'azienda in una società di capitali dovrà sempre avvenire per atto:pub- 
blico (art. 2328). : 

Solo per le imprese soggette a registrazione con effetti di pubblicità 
legale (quindi, non per le piccole imprese €, almeno in passato, per le 
imprese agricole individuali o costituite in forma di società semplice), è 
poi previsto che ogni atto di disposizione dell’azienda deve essere pro- 
vato per iscritto (art. 2556, 1° comma). ‘ 

Infine, per tutte le imprese soggette a registrazione è oggi prescritto 
che i relativi contratti di trasferimento devono essere iscritti nel régistro 
delle imprese nel termine di trenta giorni (art. 2556, 2° comma, nel testo 
introdotto dalla legge 310/1993). Per ottenere l'iscrizione è necessario-che 
il contratto sia redatto per atto pubblico o scrittura privata autenticata. So- 
io l'iscrizione nella sezione ordinaria, se dovuta, produce tuttavia gli ef- 
fetti di pubblicità legale (opponibilità ai terzi) a suo tempo esposti. E ri- 
tengo che ad analoga conclusione si debba oggi pervenire limitatamente 
agli imprenditori agricoli anche per l'iscrizione nella sezione speciale (4.3.). 


3. La vendita dell’azienda. Il divieto di concorrenza dell’alienante. 


Oltre gli effetti dedotti in contratto, Palienazione dell’azienda pro- 
duce ex lege effetti ulteriori - dispositivi od inderogabili — che riguar- 
dano il divieto di concorrenza dell’alienante (art. 2557), i contratti (art. 
2558), i crediti (art. 2559) e i debiti aziendali (art. 2560). 

Chi aliena un’azienda commerciale deve astenersi, per un periodo 
massimo di cinque anni dal trasferimento, dall’iniziare una nuova im- 
presa che possa comunque — «per l'oggetto, l'ubicazione o altre circo- 
stanze» — sviare la clientela dall’azienda ceduta (art. 2557, 1° comma). 
Se l'azienda è agricola, il divieto opera solo per le attività ad essa con- 
‘nesse e sempre che rispetto a tali attività sia possibile sviamento della 
clientela. i i 
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. °° La norma contempera due opposte esigenze. Quella dell’acquirente 
. dell'azienda di trattenere la clientela dell’impresa e quindi di godere 


dell'avviamento (soggettivo), del quale di regola si è tenuto conto nella. 


pattuizione del prezzo di vendita. Quella dell’alienante a non vedere 
compromessa la propria libértà di-iniziativa economica oltre un deter- 
minato arco di tempo (legislativamente ritenuto) sufficiente per con- 
sentire all’acquirente di consolidare la propria clientela. - 

Il divieto di concorrenza! in quanto disposto a tutela dell’interesse 
dell’acquirente ad evitare un indebito sviamento di clientela — è deroga- 
bile ed ha carattere relativo! sussiste nei limiti in cui la nuova attività di 
impresa dell’alienante sia potenzialmente idonea a sottrarre clientela 
all’azienda ceduta. i | 

Le parti possono anche ampliare la portata dell’obbligo di asten- 
sione (ad esempio, ad attività non direttamente concorrenziali), purché 
non sia impedita ogni attività professionale all’alienante (art. 2997, 
comma). È in ogni caso vietato prolungare oltre i cinque anni la durata 
del divieto (art. 2557, 3° comma). 

Il divieto è applicabile non solo alla vendita volontaria di azienda, 
ma altresì quando la vendita è coattiva, Il divieto graverà perciò in testa 
all'imprenditore fallito nel caso di vendita in blocco dell'azienda da 
parte degli organi fallimentari. 

Incertezze solleva invece l’applicazione del divieto di concortenza in 
altre ipotesi non espressamente regolate: 

a) divisione ereditaria con assegnazione dell'azienda caduta in suc- 
cessione ad uno degli eredi; 

b) scioglimento di una società con assegnazione dell’ azienda sociale 
| aduno dei soci quale quota di liquidazione; .' 

c) vendita dell’intera partecipazione sociale'o di una partecipazione 
. sociale di controllo in una società di persone o di capitali. 

Nei primi due casi non vi è stato trasferimento di azienda da un 
erede all’altro o da un socio all’altro, Nel terzo caso poi un negozio tra- 
slativo c'è, ma ha per oggetto le quote'o le azioni delia società e nor 
l'azienda, che formalmente resta della società. | 

È indubbio però che in sede di divisione ereditaria o nello stabilire la 
quota di liquidazione spettante a ciascun socio (in sede di scioglimento 
della società) si tiene di regola conto anche del valore di avviamento 
dovuto alla clientela. Non è perciò senza fondamento l’applicazione del 
divieto di concorrenza a favore dell’erede o del socio che subentra nel- 
l'azienda ed a carico degli altri eredi o degli altri soci. 

È indubbio altresì che la vendita dell’intero pacchetto azionario o di 
una partecipazione di controllo permettono di raggiungere un risultato 
economico sostanzialmente coincidente con la vendita dell’azienda, sic- 
ché non appare infondato assoggettare al divieto di concorrenza il socio 

alienante quando, per la posizione rivestita nell’impresa sociale, possa 
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Il diritto di recesso 
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dar inizio ad attività idonea a determinare uno sviamento della clien- 
tela. 


4. (Segue): La successione nei contratti aziendali. 


La disciplina del trasferimento dell'azienda si preoccupa di favorire 
il mantenimento dell’unità economica della stessa. A tal fine è agevo- 
lato îl subingresso dell’acquirente nella trama dei rapporti contrattuali ‘ 
in corso di esecuzione che l’alienante ha stipulato con fornitori, finan- 
ziatori, lavoratori e clienti, per assicurarsi i fattori produttivi necessari 
allo svolgimento dell'attività di impresa, nonché per dare sbocco ai suoi 
prodotti. Il legislatore muove dalla premessa che l’acquirente del- 
l'azienda ha interesse a subentrare in tali contratti e tale interesse tutela 
introducendo significative deroghe alla disciplina generale della ces- 
sione dei contratti (artt. 1406 ss.); deroghe che investono sia il rapporto 
alienante-acquirente, sia la posizione del terzo contraente. 


È infatti previsto che «se non è pattuito diversamente, l’acquiren- 


te dell'azienda subentra nei contratti stipulati per l'esercizio del- 
l'azienda stessa che non abbiano carattere personale» (art. 2558, 1° 
comma). Al terzo contraente è riconosciuto il diritto di recedere dal 
contratto «entro tre mesi dalla notizia del trasferimento, se sussiste 
una giusta causa, salvo in questo caso la responsabilità dell’alienante» 
(art. 2558, 2° comma). 


Il subingresso dell’acquirente nei contratti in corso di esecuzione — e 


in tutti i contratti direttamente o indirettamente inerenti all’organizza- 
zione e all’esercizio dell’impresa non aventi carattere personale — pre- 
scinde perciò da un’esplicita manifestazione di volontà in tal senso nel- 
l'atto di alienazione dell’azienda. Un’espressa pattuizione fra alienante 
ed acquirente è perciò necessaria solo se si vuole escludere la succes- 
sione in uno o più contratti in corso di esecuzione. : 

La deroga ai princìpi di diritto comune è ancor più vistosa per 
quanto concerne la posizione del terzo contraente. Per diritto comune 
la cessione del contratto non può avvenire senza il consenso del con- 
traente ceduto (art. 1406). La situazione muta invece radicalmente 
quando il contratto è stipulato con un imprenditore ed ha per oggetio 
prestazioni (non personali) inerenti all'esercizio dell'impresa. Il con- 


senso del terzo contraente non è più necessario per il trasferimento del —, 


‘ contratto e l’effetto successorio si produce ex lege con il trasferimento 
dell’azienda, Da questo momento il terzo contraente dovrà eseguire le 
proprie prestazioni nei confronti del nuovo titolare dell’azienda. 

Il terzo contraente non resta senza tutela, ma la protezione legislati- 
vamente offertagli è molto limitata. È vero infatti che può recedere dal 
contratto (entro tre mesi dalla notizia del trasferimento dell'azienda) e 
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. quindi sciogliersi dal vincolo contrattuale con l’acquirente. Però, il re- 
| cesso potrà essere validamente esercitato solo se sussiste una giusta 
causa e spetterà quindi al terzo contraente provare che l’acquirente del- 


l’azienda si trova in una sitlazione tale da non dare affidamento sulla 
regolare esecuzione del contratto. 

Inoltre - e ciò costituiscè ulteriore decisiva remora ad avvalersi del 
recesso — il recesso non determina il ritorno del contratto in testa al- 
l’alienante, bensì la definitiva estinzione dello stesso, Resta al terzo con- 
traente solo la possibilità di chiedere il risarcimento dei danni all’alie- 
nante dando la prova (non! facile) che questi non ha osservato la nor- 
male cautela nella scelta dell’acquirente dell’azienda. 

È evidente quindi l’accentuato favore del: legislatore per il manteni- 
mento dell’unità funzionale dell’azienda, che ispira — con qualche de- 
viazione rispetto all’art. 2558 — anche la circolazione di taluni rapporti 
contrattuali inerenti all’azienda, quali il contratto di lavoro subordinato 
(art. 2112), e la locazione di immobili destinati all’esercizio di attività 
industriale, commerciale o artigiana (art. 36 legge 27-7-1978, n. 392, sul- 
l’equo canone). 

La disciplina fin qui esposta non trova applicazione ai contratti sti- 
pulati per l’esercizio dell’impresa che abbiano carattere personale. Per il 
trasferimento di tali contratti saranno necessari sia un’espressa pattui- 
zione contrattuale fra alienante ed acquirente dell’azienda, sia il con- 
senso del contraente ceduto. Si ritorna cioè alla disciplina di diritto co- 
mune della cessione del contratto. 


$, (Segue): I crediti e i debiti aziendali. al 


.La disciplina Esposti nel paragrafo puri si applica ai contratti 
non integralmente eseguiti da entrambe lé parti (imprenditore alienante 
e terzo contraente) al momento del trasferimento dell’azienda. Se in- 
vece l'imprenditore ha già adempiuto le obbligazioni a suo carico, resi- 
duerà un credito a suo favore nei confronti del terzo (ad esempio, ha 
venduto merci con pagamento differito). Viceversa, residuerà un debito 
dell’imprenditore qualora il terzo contraente abbia integralmente ese- 
guito le proprie prestazioni (ad esempio, l’imprenditore ha acquistato 
materie prime ma non le ha ancora pagate). In tali casi, in sede di ven- 
dita dell’azienda troverà applicazione la disciplina dettata dagli artt. 


2559 e 2560 per i crediti e i debiti aziendali e non quella prevista dall'art. 
| 2558 (successione nei contratti). i 


Entrambe:le disposizioni introducono deroghe ai princìpi di diritto 
comune in tema di cessione dei crediti e di successione nei debiti, anche 
se.di diversa ampiezza. 

Limitata è la deroga introdotta per i crediti aziendali dall’art. 2559, 
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La notifica al debitore ceduto o l'accettazione da parte di questi — ri- 
chiesta dalla disciplina di diritto comune (artt, 1265 e 2914, n. 2) — è so- 
stituita da una sorta di notifica collettiva: l’iscrizione del trasferimento 
dell'azienda nel registro delle imprese. Da tale momento la (eventuale) 


: cessione dei crediti relativi all'azienda ceduta ha effetto nei confronti 


Debiti 


Debiti di lavoro 


dei terzi, anche in mancanza di notifica al debitore o di sua accetta- 
zione. Tuttavia, «il debitore ceduto è liberato se paga in buona fede al- 
l’alienante». 


Questa disciplina è circoscritta alle imprese soggette a registrazione ‘ 


con effetti di pubblicità legale. Negli altri casi trova invece applicazione, 
sotto tutti i profili, la disciplina generale della cessione dei crediti. 

Più vistosa è invece la deviazione dai princìpi di diritto comune per 
quanto riguarda i i debiti inerenti all'azienda ceduta sorti prima del tra- 
sferimento; e ciò al fine di evitare che la modificazione, quanto meno 
qualitativa, del patrimonio dell’alienante (ad un complesso produttivo 
si sostituisce danaro o altri beni) PERI le si dna di soddisfa- 
cimento dei creditori aziendali. 

È mantenuto fermo il principio generale per cui non è ammesso il 
mutamento del debitore senza il consenso del creditore. Ed infatti 
l'alienante non è liberato da tali debiti se non risulta che i creditori vi 
hanno consentito (art. 2560, 1° comma). 

È invece derogato, per le sole aziende comnartali l’altro ed altret- 
tanto generale principio secondo cui ciascuno risporide solo delle obbli- 
gazioni da lui assunte. È infatti previsto che «nel trasferimento di 
un’azienda commerciale risponde dei debiti suddetti anche l’acquirente 
dell’azienda, se essi risultano dai libri contabili obbligatori» (art. 2560, 
2° comma). Perciò, anche se manca un patto di accollo; l'acquirente di 
un’azienda commerciale (ma non di un’azienda agricola o di una pic- 
cola impresa) risponde in solido con l’alienante nei:confronti dei credi- 
tori che non abbiano consentito alla liberazione di quest’ultimo. Regole 
parzialmente diverse valgono però per la vendita fallimentare di 
azienda, che saranno esaminate in seguito (45.13.). 


La responsabilità ex lege dell’acquirente sussiste però solo per ide- - 


biti aziendali che risultano dai libri contabili obbligatori. È così contem- 
perata l’esigenza di tutela dei creditori aziendali e quella di certezza, 
evitandosi contestazioni e controversie in merito alla.conoscenza da 
parte dell’acquirente di singoli debiti aziendali. 

Disciplina diversa e più favorevole per i lavoratori è invece prevista 
peri debiti di lavoro. Di questi l'acquirente dell’azienda risponde, in so- 
lido con l’alienante, anche se non risultano dalle scritture contabili; ed 
oggi anche se l’acquirente non ne ha avuto conoscenza all’atto del tra- 
sferimento (art. 2112, 2° comma, nuovo testo). Inoltre, la responsabilità 
grava anche sull’acquirente di un’azienda o di un ramo di azienda non 
commerciale. " 
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Si tenga infine presente che sia l’art. 2559, sia l’art. 2560 si limitano a 
regolare le conseguenze del trasferimento dell’azienda per i creditori ed 
i debitori aziendali. Nulla dispongono i invece circa la sorte di tali crediti 
e di tali debiti nel rapporto fra alienante‘ ed acquirente. Quando nulla 
sia pattuito al riguardo è ‘perciò: controverso se l'acquirente diventi 
ugualmente titolare dei crediti aziendali, È parimenti controverso se al- 
l’accollo esterno ex lege corrisponda, pur nel silenzio delle parti, un ac- 
collo interno dei debiti da parte dell’acquirente. Prevale comunque ne- 
gli orientamenti più recenti ed in modo più accentuato per i debiti — la 
tesi che crediti e debiti non' passino automaticamente in testa all’acqui- 
rente, ma sia a tal fine necessaria una espressa pattuizione, 


6. Usufrutto e affitto dell'azienda. 


L'azientia può formare oggetto di un diritto reale o personale di go- 
dimento. Può essere costituita in usufrutto o può essere concessa in af- 
fitto.” 

La costituzione in usufrutto di un complesso di beni destinati allo 
svolgimento di attività di impresa comporta il riconoscimento in testa 
all’usufruttuario di particolari poteri-doveri (art. 2561). E ciò sia per 
consentire all’usufruttuario la libertà operativa necessaria per gestire 
proficuamente l’impresa, sia per tutelare l’interesse del concedente a 
che non sia menomata l’efficienza del complesso aziendale, che dovrà a 
lui tornare alla fine del rapporto. 

L’usufruttuario deve infatti esercitare l’azienda sotto fi ditta che la 
contraddistingue. Inoltre, deve condurre l’azienda senza modificarne la 
destinazione ed in modo da conservare l'efficienza dell’organizzazione 
e degli impianti e le normali dotazioni di sgorte. La violazione di tali ob- 
blighi o ia cessazione arbitraria della gesfione dell’azienda determinano 
la cessazione dell’usufrutto per abuso dell’usufruttuario. 

Il potere-dovere di gestione dell’àsufruttuario comporta che lo 
stesso non solo può godere dei beni aziendali, ma ha anche il potere di 
disporne nei limiti segnati dalle esigenze della gestione. Parimenti, 
l’usufruttuario potrà acquistare ed immettere nell’azienda nuovi beni; 
beni che diventano di proprietà del nudo proprietario e sui quali l’usu- 
fruttuario avrà diritto di godimento e potere di disposizione. 

Al termine dell’usufrutto l’azienda perciò risulterà composta in 
tutto o in parte da beni diversi da quelli originari. È pertanto previsto 
che venga redatto un inventario all’inizio ed alla fine dell’usufrutto e 
che la differenza fra le due consistenze venga regolata in danaro, sulla 
base dei valori correnti al termine dell’usufrutto (art, 2561, 4° comma). 

La disciplina prevista per l’usufrutto si applica anche all’affitto di 
, azienda per l’espresso rinvio operato dall’art, 2562. 


Usufrutto 


Aifitto 
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L'affitto di azienda è contratto diverso dalla locazione di un immo- 
bile destinato all’esercizio di attività di impresa: nel primo caso, oggetto 


del contratto è un complesso di beni organizzati, eventualmente com- . 


prensivo dell'immobile; nel secondo caso, il contratto ha per oggetto il 
locale in quanto tale. In pratica tuttavia non sempre è facile qualificare 
il contratto in un senso o nell’altro. i 

Usufrutto ed affitto di azienda sono poi parzialmente regolati dalle 
norme precedentemente esaminate in tema di vendita. 


Si applicano ad entrambi il divieto di concorrenza previsto dall’art. 


2557 e la disciplina della successione nei contratti aziendali (art. 2558). 
Il nudo proprietario ed il locatore sono perciò tenuti a non iniziare una 
nuova impresa idonea a sviare la clientela per ja durata dell’usufrutio e 
dell’affitto. Inoltre, l'usufruttuario o l’affittuario subentrano automati- 
camente nei contratti aziendali per la durata dell’usufrutto o dell’af- 
fitto. Si applica invece solo all’usufrutto la disciplina dei crediti azien- 
dali. x 

Non si applica, infine, né all’usufrutto né all’affitto di azienda la di- 


sciplina dettata per i debiti aziendali dall’art. 2560, mancando un 


espresso richiamo. Perciò, dei debiti aziendali anteriori alla costitu- 
zione dell’usufrutto o dell'affitto risponderanno esclusivamente il nudo 
proprietario o il locatore, salvo che per i debiti di lavoro espressamente 
accollati anche al titolare del diritto di godimento (art. 2112, 4° com- 
ma). nu 
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GAPITOLO SESTO 


I SEGNI DISTINTIVI 


Sommario: 1. Il sistema dei segni dititivi. - A. LA DITTA, -2. Formazione e contenuto del diritto 
sulla ditta. — B. IL MARCHIO. 3, Nozione e funzioni del marchio. —4, I tipi di marchio, — 5. I 
requisiti di validità del marchio. — 6. Il marchio registrato. — 7, Il marchio non registrato, — 8, Il 
trasferimento del marchio. — C/ L'INSEGNA. - 9, Nozione e disciplina. 


1. Il sistema dei segni distintivi. i 


L'attività di impresa è attività di relazioni sul mercato ed in un mer- 
cato che, di regola, vede coesistere più imprenditori che producono e/o 
distribuiscono beni o servizi identici o similari. Ciascun imprenditore 
perciò utilizza di regola uno.o più segni distintivi che consentono di in- 
dividuarlo sul mercato e distinguerlo dagli altri SO pRRE CONncor- 
renti, 

La ditta, l’insegna ed il marchio sono i tre principali segni distintivi 
dell’imprenditore. La ditta contraddistingue la persona dell’imprendi- 
tore nell’esercizio dell'attività di impresa (c.d. nome commerciale). 
L’insegna individua i locali in cui l’attività di i impresa è esercitata. Il 
marchio, infine, individua e distingue i béni o i servizi prodotti. .Cre- 
scente rilievo va acquistando, inoltre, il none a dominio (domain name) 
che individua un sito internet usato nell’attività economica. 

Pur avendo un proprio specifico ruolo, ditta, insegna e marchio as- 
solvono una funzione comune nell’economia di mercato: favoriscono la 
formazione ed il mantenimento della clientela in quanto consentono al 
pubblico ed in particolare ai consumatori di distinguere fra i vari opera- 
tori economici e di operare scelte consapevoli. Sono, ci come si suol dire, 
dei « collettori di clientela». 

Intorno ai segni distintivi finiscono. perciò col ruotare diversi e con- 
fliggenti interessi. L’interesse degli imprenditori di precludere ai con- 
correnti l’uso di segni similari idonei a sviare la propria clientela. L’in- 


teresse degli stessi imprenditori a poter liberamente cedere ad altri i 


propri segni distintivi, in modo da monetizzare l’autonomo valore eco- 
nomico che questi sovente acquistano per il legame abitudinario che 
creano fra impresa e clientela. All’interesse alla massima libertà e tu- 
tela, proprio di chi ha adottato i segni distintivi, si contrappone poi l'în- 


La funzione dei 
segni distintivi 


Principi comuni 
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teresse di quanti con essi entrano in contatto (fornitori, finanziatori e 
soprattutto consumatori) a non essere tratti in inganno sull’identità del- 


Pimprenditore o sulla provenienza dei prodotti immessi sul mercato. Su |. 


tutti questi interessi domina infine il più ampio e generale interesse a 
che la competizione concorrenziale si svolga in modo ordinato e leale. 
E proprio la realizzazione di quest’ultima finalità — attraverso il con- 
temperamento dei diversi interessi individuali in gioco — è l’obiettivo 
cui tende la regolamentazione giuridica dei segni distintivi dell’impren- 


ditore, che perciò costituisce aspetto e profilo della più generale disci- 


plina della concorrenza. 

Nel nostro ordinamento ditta, insegna e marchio sono disciplinati 
con disposizioni parzialmente diverse e soprattutto di diversa ampiezza, 
di per sé indicativa della diversa rilevanza economica dei tre segni di- 
stintivi. Nella moderna economia di mercato è infatti fuori dubbio la 
centralità del ruolo del marchio, la cui disciplina {più volte modificata 
nel tempo) è oggi dettata dagli artt. 2569-2574 cod. civ. e dal codice della 
proprietà industriale (d.lgs. 10-2-2005, n. 30) che sostituisce il r.d. 21-6- 
1942, n. 929 (c.d. legge marchi). La ditta è invece regolata dagli artt. 
2563-2567 cod. civ., mentre all’insegna è dedicato l’art. 2568. Al nome a 
dominio aziendale sono infine dedicati alcuni articoli del codice della 
proprietà industriale (artt. 22, 118, 133 c.p.i.). boe 

Dalle indicate discipline è tuttavia possibile desumere taluni princìpi 
comuni applicabili per analogia agli altri simboli di identificazione sul 
mercato utilizzati dall’imprenditore (c.d. segni distintivi atipici), quali, 
ad esempio, lo slogan pubblicitario. Tali princìpi, salvo successivo ap- 
profondimento, possono essere così fissati: 3 : 

a) L'imprenditore gode di ampia libertà nella formazione dei propri 
segni distintivi. È tenuto però a rispettare determinate regole, volte ad 
evitare inganno e confusione sul mercato: verità, novità e capacità di- 
stintiva. 

b) L'imprenditore ha diritto all’uso esclusivo dei propri segni distin- 
tivi. Si tratta però di un diritto non assoluto, ma relativo e strumentale 
alla realizzazione della funzione distintiva rispetto agli imprenditori 
concorrenti. Il titolare di un segno distintivo non può perciò impedire 


che altri adotti il medesimo segno distintivo quando, per la diversità 


delle attività di impresa o per la diversità dei mercati serviti, non vi è pe- 
ricolo di confusione e di sviamento della clientela. 

c) L'imprenditore può trasferire ad altri i propri segni distintivi. Ma 
neppure tale diritto è pieno ed incondizionato poiché l'ordinamento 
tende ad evitare, sia pure con regole diverse, che la circolazione dei se- 
gni distintivi possa trarre in inganno il pubblico. l 

Ciò fissato, passiamo ad esaminare separatamente la ditta, il mar- 
chio e l’insegna. 
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A. LA DITTA 


2 Formazione e contenuto del diritto sulla ditta, 

| 

La ditta è il nome commerciale dell’imprenditore; lo ieri come 
soggetto di diritto nell’eserdizio dell'attività di i impresa. Ed è segno di- 
stintivo necessario, nel senso che in mancanza di diversa scelta essa 
coincide col nome civile dell’imprenditore. 

‘ Non è però necessario che la ditta corrisponda al nome civile: essa 
può essere liberamente prescelta dall’imprenditore (art. 2563, 1° com- 
ma). Nella scelta della propria ditta l’imprenditore incontra però due li- 
miti rappresentati dal rispetto dei princìpi della verità e della novità. 

Il principio di verità della ditta (art. 2563) ha un contenuto assai li- 
mitato e soprattutto contenuto diverso a seconda che si tratti di ditta 
originaria o di ditta derivata. 

La ditta originaria è quella formata dall’imprenditore che la utilizza. 
Essa «deve contenere almeno il cognome o la sigla dell’imprenditore». 
Tanto è necessario, ma al tempo stesso sufficiente, perché sia soddi- 
sfatto il requisito della verità restando poi l'imprenditore libero di com- 
pletare come preferisce la propria ditta. Non è molto, se si tiene pre- 
sente la scarsa capacità individuante che può avere una ditta in cui figu- 
rano solo le iniziali del nome e del cognome (ad esempio, «Salumeria 
G. E.»). Ed anche quando la ditta originaria comprende il norhe e co- 
gnome per esteso («Salumeria Giovanna Esposito») non è imposta la 
sua corrispondenza all’attuale nome civile dell’imprenditore, che può 
aver subìto nel tempo dei mutamenti (ad esempio, per matrimonio, di- 
| vorzio o adozione). ] È 
La ditta derivata è quella formata da un daté imprenditore e succes- 
. sivamente trasferita ad altro imprenditore insieme all’azienda. E nes- 
suna disposizione impone a chi utilizzi rina ditta derivata di integrarla 
col proprio cognome o con la propria sigla La verità in tal caso si riduce 
ad una pura «verità storica». 

Più consistente è la portata del principio da novità tnt 2564), La 
ditta non deve essere «uguale o simile a quella usata da altro imprendi- 
tore» e tale da «creare confusione per l’oggetto dell'impresa o per il 
luogo in cui questa è esercitata». 

Chi ha adottato per primo una data ditta ha perciò diritto all’uso 
esclusivo della stessa. Chi successivamente adotti ditta uguale o simile 
può essere perciò costretto ad-integrarla o modificarla con indicazioni 
idonee a differenziarla. E ciò quand’anche la ditta usata per seconda 
corrisponda al nome civile dell’imprenditore (ditta patronimica). 

Per le imprese commerciali trova tuttavia applicazione il criterio 
della priorità dell’iscrizione nel registro delle imprese. L'obbligo di in- 
tegrare o di modificare la ditta spetta infatti a chi ha iscritto la propria 
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ditta nel registro delle imprese in epoca posteriore (art. 2564, 2° com- 
ma). 


Il diritto all’uso esclusivo della ditta ed il corrispondente obbligo di . 


differenziazione sussistono però solo se i due imprenditori sono in rap- 
porto concorrenziale fra loro e quindi possa determinarsi confusione 
per l'oggetto dell'impresa e/o per il luogo în cui questa è esercitata. Per- 
ciò, è possibile l’omonimia fra ditte che non-creano confusione sul mer- 
cato. Il diritto all’uso esclusivo è quindi diritto relativo. 

Il principio della novità opera anche nei rapporti con altri segni di-' 
stintivi. Segnatamente, è fatto divieto di adottare il marchio altrui come 
propria ditta se sussiste pericolo di confusione fra i segni (art. 22 c.p.i.). 

La ditta è trasferibile, ma solo insieme all’azienda (art. 2565). Se il 
trasferimento avviene per atto fra vivi, è necessario il consenso espresso 
dell’alienante. Regola opposta vale invece se l’azienda è acquistata per 
successione a causa di morte: la ditta si trasmette al successore, salvo di- 
versa disposizione testamentaria. 


B. IL MARCHIO > 
a i 
3. Nozione e funzioni del marchio. ; 


Il marchio è il segno distintivo dei prodotti o dei servizi dell'impresa. 
Esso è disciplinato sia dall’ordinamento nazionale, sia dall’ordina- 
mento comunitario ed internazionale. n 


Il marchio nazionale è regolato dagli artt. 2569-2574 cod. civ. dal | 


codice della proprietà industriale (d.lgs. 10-2-2005, n. 30), che ha sosti- 
tuito la vecchia disciplina del r.d. 21-6-1942, n. 929 (legge marchi). La 
disciplina dei marchi è stata più volte modificata (d.lgs. 480/1992, d.lgs. 
198/1996 e d.lgs. 447/1999) in attuazione di direttive comunitarie di ar- 
monizzazione e di accordi internazionali in materia. 

Al marchio nazionale, cui è circoscritta l’esposizione in questa sede, 
si è di recente affiancato il marchio comunitario, istituito con il regola» 
mento Ce, 20-12-1993, n. 40 oggi sostituito dal regolamento Ce 26-2- 
2009, n. 207. La relativa disciplina — sostanzialmente coincidente con 


quella della nostra legge (che a sua volta ha recepito nel 1992 la norma- 


tiva comunitaria di armonizzazione) — consente di ottenere un marchio 
che produce gli stessi effetti in tutta l'Unione europea. 

La tutela internazionale del marchio è infine disciplinata da due con- 
venzioni (la Convenzione d’Unione di Parigi del 1883 per la protezione 
della proprietà industriale e i Accordo di Madrid del 1891 sulla registra- 
zione internazionale dei marchi, nei testi attualmente in vigore), che con- 
sentono di semplificare le procedure per accedere alla tutela del marchio 
nei singoli Stati aderenti secondo le rispettive discipliné nazionali; .. . 
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Tali normative, imperniate sull’istituto della registrazione (naziona- 
le, comunitaria o internazionale) del marchio, riconoscono al titolare 
del marchio, rispondente a determinati requisiti di validità, il diritto al- 
l’uso esclusivo dello stesso,così permettendo che il marchio assolva ia 
sua funzione di identificazione e differenziazione dei prodotti similari 
esistenti sul mercato. | 

Il marchio infatti non è ‘un segno distintivo essenziale, ma è certa- 
mente il più importante dei segni distintivi per il ruolo che assolve nella 
moderna economia industriale, caratterizzata dall’offerta concorrente 
di prodotti similari da parté di più imprenditori. 

Al marchio gli imprenditori affidano infatti la funzione di differen- 
ziare i propri prodotti da quelli dei concorrenti. Il pubblico è così 
messo in grado di riconèscere con facilità i prodotti provenienti da 
una determinata fonte di produzione; può perciò selezionare fra i 
molti prodotti similari quello ritenuto migliore per qualità e/o per 
prezzo orientando consapevolmente le proprie scelte. Il marchio co- 
stituisce perciò il principale simbolo di collegamento fra produttori e 
consumatori e svolge un ruolo centrale nella formazione e nel mante- 
nimento della clientela. 

Anche perché certi marchi finiscono con l’assumere un "lasonta 
forza attrattiva dei consumatori: molto spesso si acquistano dati pro- 
dotti a preferenza di altri similari solo perché contrassegnati da un mar- 
chio famoso. Ed il massiccio impiego dei marchi nella pubblicità com- 
merciale esalta la loro capacità di richiamo del pubblico, anche verso 
prodotti affatto diversi da quelli che hanno inizialmente determinato la 
celebrità del marchio. Basti pensare alla forza di attrazione ed al valore 


‘commerciale che hanno taluni marchi di fàmosi stilisti di moda. 


È comprensibile perciò l'interesse dei titolari di marchi celebri a 
contrastare l’uso degli stessi da parte di altri produttori, anche per pro- 
dotti del tutto diversi da quelli da loro immessi sul mercato. Tale esi- 
genza, in passato ignorata dal legislatore, è è recepita dall’attuale disci- 
plina che ha esteso.la tutela dei marchi celebri oltre i limiti segnati dalla 
necessità di evitare confusione fra prodotti affini (6.6.). 


4. I tipi di marchio. 


I marchi possono essere classificati e raggruppati secondo diversi 


criteri ed una prima distinzione si basa sulla natura dell’attività svolta 


dal titolare del marchio. - 

Delmarchio' i può servirsi innanzitutto il fabbricante del prodotto. E i 
beni che subiscono successive fasi di lavorazione o risultano dall’assem- 
blaggio di parti distintamente prodotte (ad esempio, un'automobile) 
possono presentare anche più marchi di fabbrica. Inoltre il marchio può 
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essere apposto anche dal commerciante, sia esso un distributore inter- 
medio (grossista) o il rivenditore finale. 


Su uno stesso prodotto possono perciò coesistere più marchi (di fab- | 


bricazione e/o di commercio). Il rivenditore non può però sopprimere il 
marchio del produttore (artt. 2572 cod. civ. e 20, 3° comma, c.p.i.). 

Il marchio può essere utilizzato anche da imprese che producono 
servizi (ad esempio, imprese di trasporto, di ‘pubblicità, bancarie, assi- 
curative, di spettacolo, ecc.). La forma tipica di uso di tali marchi è 


quella pubblicitaria, essendo essi apposti sui materiali che servono per‘ 


la produzione del'servizio o sulle divise del personale. 

L'imprenditore può utilizzare un solo marchio per tuttii propri pro- 
dotti (marchio generale), ma può anche servirsi di più marchi. E ciò farà 
quando vuole differenziare i diversi prodotti della propria impresa 0 
anche tipi diversi dello stesso prodotto per sottolineare ai consumatori 
le relative diversità qualitative (marchi speciali). È altresì possibile l’uso 
contemporaneo di un marchio generale e.di più marchi speciali, quando 
si vuole evidenziare al tempo stesso l’unità della fonte di produzione e 
la diversità dei prodotti. Pratica questa diffusa fra i produttori di auto- 
mobili (ad esempio, «Fiat-Panda», «Fiat-Punto», ecc.) e di cosmetici. 

La fantasia dell’imprenditore può liberamente esplicarsi cel com- 
posizione del marchio. 

Il marchio può essere costituito solo da parole (marchio denomina» 
tivo) e può coincidere con la stessa ditta o con il nome civile dell’im- 
prenditore. Inoltre, può essere costituito, anche o esclusivamente, da fi- 
gure, lettere, cifre, disegni o colori (marchio figurativo) ed sii da 
suoni (ad esempio, un breve motivo musicale). 

Il marchio può essere costituito anche dalla forma del podio o 
dalla confezione dello stesso (marchio di forma o tridimensionale). Ad 
esempio, la particolare forma di una bottiglia di liquore o di un flacone 
per profumi. Si deve trattare però di una forma «arbitraria» 0 «capric- 
ciosa», la cui funzione esclusiva sia cioè quella di consentire l’individua- 
zione del prodotto. Non possono essere perciò registrate come marchi 
le forme imposte dalla natura stessa del prodotto e quelle che danno un 
valore sostanziale al prodotto (art. 9 c.p.i.). 

Un tipo particolare di marchio è infine il marchio collettivo (artt. 


2570 cod. civ. e 11 c.p.i.). Esso si distingue nettamente dai marchi di im- 


presa in quanto titolare del marchio collettivo è un soggetto (ad esem- 
pio, un consorzio fra imprenditori o un’associazione) che svolge «la 
funzione di garantire l’origine; la natura o la qualità di determinati pro- 
dotti o servizi». Tale marchio non viene utilizzato dall'ente che ne ha 
‘ottenuto la registrazione, ma concesso in uso a produttori o commer- 
cianti consociati. Questi, a loro volta, si impegnano a rispettare nella 
loro attività le norme statutarie fissate dall’ente e a consentire i relativi 
controlli. 


e 
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Questi marchi (ad esempio, «Pura lana vergine», «Prosciutto di 
Parma») sono di regola utilizzati in aggiunta a quelli individuali ed as- 
solvono ad una (sia pur limitata) funzione di RrFatia della qualità o 
della proescenz del predetta. 


I 
5. Irequisiti di validità del marchio. 


Per essere totelato dà il marchio deve rispondere a de- 
terminati requisiti di validità: liceità, verità, originalità e novità. 

.Il marchio non deve contenere segni contrari alla legge, all’ordine 
pubblico o al buon costume (art. 14, lett. a, c.p.i.), stemmi o altri segni 
protetti da convenzioni internazionali (art. 10 c.p.i.). È altresì fatto di- 
vieto di utilizzare come marchio l’altrui ritratto senza il consenso del- 
l'interessato (art. 8, 1° comma, c.p.i.). E il consenso dell’interessato è 
necessario anche per poter usare come marchio il nome o lo pseudo- 
nimo di persona che ha acquistato notorietà (ad esempio, un famoso 
calciatore o un’attrice). 

Il principio della verità vieta di inserirè nel marchio «segni idonei ad 
ingannare il pubblico, in particolare sulla provenienza geografica, sulla 
natura o sulla qualità dei prodotti o servizi» (14, 1° comma, lett. b, 
c.p.i.). Ad esempio, è stato ritenuto ingannevole il marchio «New En- 
gland» per prodotti di abbigliamento fabbricati in Italia. 

Il marchio deve essere inoltre originale. Deve cioè essere composto 
in modo da consentire l’individuazione dei prodotti contrassegnati fra 
tutti i prodotti dello stesso genere immessi sul mercato. Non possono 
essere perciò utilizzati come marchi, in quanto privi di capacità distin- 
tiva: - 

a) le denominazioni peneriche del pridotto o del servizio o la loro 
figura generica (ad esempio, un marchiò per calzature non potrà essere 
costituito esclusivamente dalle parole « Msi » o «calzature» o dalla fi- 
gura di una scarpa); 

b) le indicazioni descrittive dei caratteri essenziali e (salvo che per i 
marchi collettivi) della provenienza geografica del prodotto (ad esem- 
pio, si è escluso che l’espressione «brillo» possa essere usata come mar- 
chio per prodotti lucidanti); 

| c) i segni divenuti di uso comune nel linguaggio corrente, come ie 
parole «super», «extra», «lusso», 

Il requisito dell’originalità è però rispettato quando si utilizzano de- 


nominaziohi o figure generiche che non hanno alcuna relazione con il 


prodotto contraddistinto (id esempio, la parola «aeroplano» e/o la fi- 
gura di un aeroplano per un' marchio di calzature). Per lo stesso motivo, 
parole straniere descrittive o generiche sono dotate di capacità distin- 


. tiva quando non sono note nel loro significato al consumatore medio 
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italiano (ad esempio, le parole «Cynar» e «Ginger» rispettivamente 
per un aperitivo al carciofo 0 allo zenzero). 

È infine possibile usare come marchio denominazioni generiche o 
parole di uso comune modificate o combinate fra loro in modo fanta- 
sioso (ad esempio, il marchio «Bergamon» per prodotti medicinali a 
base di bergamotto, oppure quello «Amplifon» per apparecchi acusti- 
ci). In questi casi però la capacità distintiva del marchio è affidata alla 


modificazione o alla combinazione di fantasia e solo entro tali limiti il 


titolare del marchio è tutelato contro l’altrui imitazione. 


Ultimo dei requisiti di validità del marchio è la sua novità. È questo 


un aspetto ulteriore della capacità distintiva del marchio, complemen- 
tare ma distinto rispetto all’originalità. È sufficiente un esempio per co- 
gliere la diversità..Il marchio «aeroplano» per calzature è certamente 
originale. Non è però nuovo se già registrato come marchio per calza- 
ture da altro imprenditore in quanto ingenera confusione fra i consu- 
matori. 9 pelo 

Tuttavia, se il marchio registrato è diventato un marchio celebre è 
ex lege non nuovo anche il marchio confondibile da altri successiva- 
mente utilizzato per prodotti o servizi anche non affini, se chi lo usa 
«trarrebbe indebito vantaggio dal carattere distintivo o dalla rino- 
manza del segno anteriore o recherebbe pregiudizio agli stessi» (art. 
12, lett. e ed f). Ad esempio, difetta del requisito della novità il mar- 
chio delle auto da corsa Ferrari utilizzato da un produttore di orologi. 


Sono così poste le premesse per una più ampia tutela del titolare di 


un marchio celebre. o 

Il difetto dei requisiti fin qui esposti comporta la nullità del marchio 
(art. 25 c.p.i.), che può riguardare anche solo parte dei prodotti o servizi 
per i quali il marchio è stato registrato. 


6. Il marchio registrato. 


Il titolare di un marchio, rispondente ai requisiti di validità indicati 
nel paragrafo precedente, ha diritto all’uso esclusivo del marchio pre- 
scelto. Il contenuto del diritto sul marchio e la relativa tutela sono però 
sensibilmente diversi a seconda che il marchio sia.stato o meno regi- 
strato presso l'Ufficio italiano brevetti e marchi, istituito presso il Mini- 
stero dello sviluppo economico. Inoltre, per gli stessi marchi registrati 
la disciplina è oggi parzialmente diversa a seconda che si tratti di marchi 
ordinari o di marchi celebri. 

Cominciamo dal marchio registrato. 

La registrazione attribuisce. al titolare del marchio il diritto all’uso 
esclusivo dello stesso su tutto il territorio nazionale, quale che sia l’effet- 
tiva diffusione territoriale dei suoi prodotti, Un imprenditore che opera 
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solo in Sicilia può perciò impedire che il suo marchio registrato venga 
utilizzato da altro imprenditore dello stesso settore ale opera solo in 
Lombardia. . — Î 

‘ Il diritto di esclusiva sul marchio resin copre poi non solo i pro- 
dotti identici, ma anche quelli affini qualora possa determinarsi un ri- 
schio di confusione per il pubblico. Vale a dire, tutti i prodotti in fatto 
destinati alla stessa clientela (ad esempio, frigoriferi e lavatrici) o al 
soddisfacimento di bisogni; identici o complementari (ad esempio, pro- 
dotti caseari e conserve alimentari). La tutela del marchio registrato 
non impedisce però, di regola, che altro imprenditore registri o usi lo 
stesso marchio per prodotti del tutto diversi. 

La rigorosa applicazione di tale regola può tuttavia dar luogo a con- 
seguenze particolarmente gravi (per il titolare del marchio e per il pub- 
blico) quando si tratti di marchi celebri, dotati di forte capacità attrat- 
tiva e suggestiva (ad esempio, Cartier, Coca Cola, Marlboro, ecc.). 
L’uso di tali marchi da parte di altri imprenditori, anche per merci del 
tutto diverse (ad esempio, l’uso del marchio «Coca Cola» per articoli di 
abbigliamento), oltre a costituire «usurpazione» dell’altrui fama, può 


. facilmente determinare equivoci sulla reale fonte di produzione. Da 


tempo perciò era avvertita l'esigenza di estendere l’ambito di tutela dei 
marchi celebri impedendo l’uso degli stessi anche per prodotti non af 
fini; ed il problema trova oggi espressa soluzione legislativa. 

Con la riforma del 1992 la tutela dei marchi celebri è stata infatti 
svincolata dal criterio dell’affinità merceologica. Oggi, il titolare di un 
marchio registrato, che gode nello Stato di rinomanza, può vietare a 
terzi di usare un marchio identico o simile al proprio anche per prodotti 
o servizi non affini, quando tale uso «consente, di trarre indebitamente 
vantaggio dal carattere distintivo o dalla rinornanza del marchio o reca 
pregiudizio agli stessi» (art. 12, lett. e, cp. i.). 

Il diritto di esclusiva sul marchio registrato decorre dalla data di pre- 


sentazione della relativa domanda all'Ufficio brevetti. Il titolare di un 


marchio registrato è perciò tutelato ancor prima che inizi ad utilizzarlo 
e quindi, ad esempio, anche nella fase di lancio pubblicitario di un 
nuovo prodotto. 

La registrazione nazionale è poi presupposto per poter estendere la 
tutela del marchio in ambito internazionale, attraverso la successiva re- 
gistrazione presso l'Organizzazione Mondiale per la Proprietà Indu- 
striale di Ginevra. (OMPI). 

Per il marchio comunitario la registrazione, indipendente da quella 
nazionale, è invece effettuata presso l'Ufficio per l'armonizzazione nel 
Mercato interno (UAMI) di Alicante (Spagna). 

La registrazione nazionale dura dieci anni (art. 15 c.p.i.) e non più 
venti come in precedenza. È però rinnovabile per un numero illimitato 
di volte, sempre con efficacia decennale (art. 16, 2° comma, c.p.i.). 
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La registrazione assicura perciò una tutela pressoché perpetua, 
salvo che non sia successivamente dichiarata la nullità del marchio, per 


difetto originario di uno dei requisiti essenziali (art. 25 c.p.i.), o non so- . 


pravvenga una causa di decadenza (art. 26 c.pi.), quale il mancato uti- 
lizzo del marchio per cinque anni. 

In particolare, costituisce causa di decadenza la volgarizzazione del 
marchio. Il fatto cioè che lo stesso è divenuto'nel commercio denomina- 
zione generica.di quel dato prodotto, così perdendo la propria capacità 


distintiva. Tipico è il caso dei marchi «Cellophane», «Nylon» e « Biro», 


passati ormai a designare genericamente un involucro di plastica, un fi- 
lato tessile artificiale ed una penna a sfera. 

Il marchio registrato è tutelato civilmente e penalmente (artt. 473, 
474, 514 e 517 cod. pen.). In particolare, il titolare del marchio, il cui di- 
ritto di esclusiva sia stato leso da un concorrente, può promuovere con- 
tro questi l’azione di contraffazione (artt. 124 ss. c.p.i.), volta ad otte- 
nere l’inibitoria alla continuazione degli atti lesivi del proprio diritto e 
la rimozione degli effetti degli stessi, attraverso la distruzione delle cose 
materiali (etichette, cartelloni pubblicitari, ecc.) per mezzo delle quali è 
stata attuata la contraffazione. Resta fermo il diritto del titolare del 
marchio al risarcimento dei danni se sussiste dolo o colpa del contraffat- 
tore. i Ù 


7. ]l marchio non registrato. 


L'ordinamento tutela anche chi usi un marchio senza registrarlo 
(artt. 2571 cod. civ. e 12, 1° comma, lett, a, c.p.i.), ma si‘tratta di una tu- 
tela sensibilmente minore di quella di cui gode il marchio re gistrato. Di- 
spone infatti l’art. 2571 che «chi ha fatto uso di un marchio non regi- 
strato ha la facoltà di continuare ad usarne, nonostante la registrazione 
da altri ottenuta, nei limiti in cui anteriormente se ne è avvalso». 

La tutela del diritto di esclusiva sul marchio non registrato si fonda 
perciò sull’uso di fatto dello stesso e sull’effettivo grado di notorietà rag- 
giunto. Sarà conseguentemente più o meno ampia a seconda che il mar- 
chio abbia notorietà nazionale o solo locale. 


In particolare, il titolare di un marchio registrato con notorietà lo- 


cale non potrà impedire che altro imprenditore usi di fatto lo stesso 
marchio per gli stessi prodotti in altra zona del territorio nazionale. Non 
potrà inoltre impedire che un concorrente registri lo stesso marchio ed 
in tal caso potrà continuare ad usare il proprio marchio solo nei limiti 
della diffusione locale. 
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8. H trasferimento del marchio. 


Il marchio è trasferibile ‘e può essere trasferito sia a titolo definitivo 
sia a titolo temporaneo (c.d. licenza di marchio). È così consentito al ti- 
tolare di un marchio di monetizzare il valore commerciale dello stesso 
determinato dalla capacitàjattrattiva della clientela. 

La disciplina della circolazione del marchio è tuttavia profonda- 
mente mutata con la riforina del 1992. È stato infatti abolito il prece- 
dente collegamento fra citcolazione dell'azienda (o di un ramo della 
stessa) e circolazione del inarchio, ispirato dall’esigenza di evitare in- 
ganni e confusione per il pubblico e l’attuale disciplina (artt. 2573 cod. 
civ. e 23 c.p.i.) opta decisamente per una più libera circolazione del 
marchio. 

Oggi infatti il aio può essere trasferito o concesso in licenza, 
per tutti o per parte dei prodotti per i quali è stato registrato, senza che 
sia necessario il contemporaneo trasferimento dell’azienda o del corri- 
spondente ramo produttivo. 

La novità più significativa è però costituita dall’espresso riconosci- 
mento dell’ammissibilità della licenza di marchio non esclusiva. È cioè 
consentito che lo stesso marchio sia contemporaneamente utilizzato dal 
titolare originario e da uno o più concessionari, sia per la totalità sia per 
una parte dei prodotti per i quali il marchio è stato registrato. È quindi 
consentito che, in base ad accordi contrattuali, vengano immessi sul 
mercato prodotti dello stesso genere contraddistinti dallo stesso mar- 
chio, ma con diversa fonte di provenienza. 

Il legislatore si preoccupa però di prevenire e reprimere i pericoli di 
inganno per il pubblico cui può dar luogo la libera circolazione del mar- 
chio e soprattutto la licenza non esclusiva, utilizzata in particolare per 
lo sfruttamento economico dei marchi célebri attraverso i contratti di 
franchising (aventi ad oggetto la produzione e la commercializzazione 
di prodotti identici a quelli del titolare del marchio celebre) e di mer- 
chandising, con il quale il titolare del marchio celebre ne consente l’uti- 
lizzazione ad uno o più licenziatari per contraddistinguere prodotti del 
tutto diversi (ad esempio, orologi Ferrari). 

È al riguardo fissato il principio cardine che dal trasferimento o 
dalla licenza del marchio non deve derivare inganno nei caratteri dei 
prodotti o servizi che sono essenziali nell’apprezzamento del pubblico. 
La licenza non esclusiva è inoltre subordinata all’ulteriore condizione 
che il licenziatario si obblighi ad utilizzare il marchio per prodotti con 
caratteristiche qualitative uguali a quelle dei corrispondenti prodotti 
messi. in commercio dal POMDTEnte o. dagli altri licenziatari (23, 2° 
comma, c.p.i.). 

La violazione di tali regole espone alla sanzione della decadenza, 
eventualmente parziale, del marchio (art. 26, iett. b). 
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C. L'INSEGNA 
9. Nozione e disciplina. 


L’insegna contraddistingue i locali dell'impresa (stabilimento indu- 
striale, negozio di vendita) o, secondo una più ampia concezione, l’in- 
tero complesso aziendale. 


L’insegna, disciplinata dall’art. 2568 cod. civ., non può essere uguale . 


o simile a quella già utilizzata da altro imprenditore concorrente, con 
conseguente obbligo di differenziazione qualora possa ingenerare con- 
fusione nel pubblico. 

Pur nel silenzio della disciplina specifica, saranno poi applicabili i 
princìpi base ricavabili dalla più analitica disciplina della ditta e del 
marchio. i 

L’insegna dovrà quindi essere lecita; non dovrà contenere indica- 
zioni idonee. a trarre in inganno il pubblico circa l’attività o i prodotti; 


dovrà avere sufficiente capacità distintiva. Non è quindi tutelato contro . 


l'altrui imitazione chi adotti come insegna indicazioni generiche (ad 
esempio: bar, panificio, pizzeria), salvo che l'originalità non derivi dalla 
composizione grafica e/o dai colori utilizzati. E in tal caso si potrà otte- 
nere solo la modificazione di tali elementi. i 

‘Nulla è disposto circa il trasferimento dell’insegna. È tuttavia paci- 
fico che il diritto sull’insegna può essere trasferito. E ritengo che in ma- 
teria debba trovare applicazione la più permissiva disciplina prevista 
per il trasferimento del marchio, dato che l’insegnaidentifica pur sem- 
pre elementi materiali (locali o azienda) e non la persona dell’impren- 
ditore. Ne consegue che deve ritenersi senz'altro lecita anche la licenza 
non esclusiva ed il conseguente couso della stessa insegna da parte di 
più imprenditori collegati, come tipicamente avviene negli accordi di 
franchising di distribuzione (ad esempio, catene di negozi Benetton o 
Cartier). 


CAPITOLO SETTIMO 


OPERE DELL’INGEGNO. 
INVENZIONI INDUSTRIALI 


Sommario: 1. Le creazioni intellettuali - A. IL DIRITTO D'AUTORE, — 2. ‘Oggetto € contenu- 
to. — 3. Trasferimento del diritto di utilizzazione economica. Tutela. - B, LE INVENZIONI 
INDUSTRIALI. — 4. Oggetto e requisiti di validità. — 5. L'invenzione brevettata, - 6. L'in- 
venzione non brevettata. -— C, I MODELLI INDUSTRIALI. — 7. Modelli di utilità, Disegni e 
modelli. . 


1. Le creazioni intellettuali. 


La poesia o il romanzo che leggete, la canzone che ascoltate, il film 
che vedete vi trasmettono e vi consentono di percepire una creazione 
dell’intelletto umano. La poesia, il romanzo, la canzone, il film sono 
opere dell'ingegno. Opere che ovviamente non vanno confuse col loro 
veicolo materiale di trasmissione: il libro, il disco, la pellicola cinemato- 
grafica, il televisore, il cd-rom. La stampa del libro, la fabbricazione del 
disco, del lettore di dischi, della radio, del televisore, a loro volta, sono 
state rese possibili da altre creazioni dell’intelletto umano nel campo 
non più della cultura o dell’arte, ma nel campo della tecnica. Da una se- 
rie di invenzioni, anch’esse da non conféndere col risultato materiale 
della loro applicazione. Altro è il metodo per fabbricare un televisore, 
altro è il televisore. L’idea creativa è una, le sue applicazioni materiali 
tendenzialmente infinite. 

Le opere dell’ingegno (idee creative ‘ml campo culturale) e le inven- 
zioni industriali (idee creative nel campo della tecnica) costituiscono le 
due grandi categorie di creazioni intellettuali regolate dal nostro ordi- 
namento. 

Le opere dell'ingegno formano oggetto del diritto d’autore, regolato 
dagli artt. 2575-2583 cod. civ. e dalla legge 22-4-1941, n. 633, più volte 
modificata negli uitimi anni anche per dare attuazione alle direttive co- 
munitarie in materia. 

Le invenzioni industriali a loro volta possono formare oggetto, a se- 
conda dello specifico contenuto: a) del brevetto per invenzioni indu- 
striali; b) del brevetto per modelli di utilità oppure della registrazione per 
disegni e modelli. Istituti regolati dal codice civile (rispettivamente artt. 
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2584-2591 e artt. 2592-2594) e soprattutto dal codice della proprietà in- 
dustriale (d.lgs. 10-2-2005, n. 30). 


Diritto d’autore e brevetti industriali formano anche oggetto di. 


un'articolata disciplina internazionale, che integra ed estende la prote- 
zione offerta dalle singole legislazioni nazionali (7.3. e 7.5.). 


A. IL DIRITTO D'AUTORE 
2. Oggetto e contenuto. 


Formano oggetto del diritto d’autore le opere dell’ingegno scientifi- 
che, letterarie, musicali, figurative, architettoniche, teatrali e cinemato- 
grafiche, qualunque ne sia il modo e la forma di espressione (artt. 2575 
ell aut.): romanzi, poesie, trattati scientifici, manuali didattici, can- 
zoni, quadri, sculture, programmi per elaboratori elettronici (c.d. sof- 
tware), banche dati e così via, secondo l’ampia esemplificazione conte- 
nuta nell’art. 2 1. aut., nuovo testo. i 

Tali opere sono protette indipendentemente dal loro pregio e dal- 
l'utilità pratica. Unica condizione richiesta è che l’opera abbia «caratie- 
re creativo» (art. 2575 cod. civ.); presenti cioè un minimo di originalità 
oggettiva rispetto a preesistenti opere dello stesso genere. Originalità 
che può consistere anche nel modo personale di esposizione di argo- 
menti noti (ad esempio, una raccolta di leggi) o nella rielaborazione di 


opere preesistenti (ad esempio, adattamento di un romanzo per il ci- © 


nema o la televisione). : 

Fatto costitutivo del diritto d’autore è la creazione dell’opera (artt. 
2576 cod. civ. e 6 1. aut.). Non è invece necessario che l’opera sia stata 
divulgata fra il pubblico. Ad esempio, il romanziere è tutelato dal mo- 
mento in cui fissa le sue idee (in forma sufficientemente compiuta) sulla 
carta o sul registratore. 

È prevista la registrazione dell’opera nel registro pubblico generale 
delle opere protette e per quelle cinematografiche nello speciale regi- 
stro tenuto a cura della S.L.A.E. (Società Italiana degli Autori ed Edito- 


ri), ma tali registrazioni non hanno carattere costitutivo (arit. 103 ss. 1. 


aut.). 
Il diritto di autore gode di una tutela sia morale, sia patrimoniale. Si 
distingue, perciò, fra diritto morale e diritto patrimoniale di autore. 
L’autore ha diritto di rivendicare nei confronti di chiunque la pater- 
nità dell’opera; di decidere se pubblicarla o meno (diritto di inedito) e se 
pubblicaria col proprio nome o in anonimo; di opporsi a modificazioni 0 
deformazioni dell’opera e ad ogni altro atto a danno dell’opera che 
possa arrecare pregiudizio al suo onore 0 alla sua reputazione.(art. 201. 
aut.). Può inoltre ritirare l’opera dal commercio quando ricorrano gravi 
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ragioni morali, previo bit di coloro ai quali ha ceduto i diritti di 
utilizzazione economica (artt. 2582 cod. civ.e 142 1: aut.). 

Questi diritti, in quanto disposti a tutela della personalità dell’au- 
tore, sono irrinunciabili, inalienabili (art:22 L aut.), non si perdono con 
la cessione dei diritti patrimoniali e — salvo che per la facoltà di ritiro dal 
commercio — possono essere esercitati anche dai congiunti dopo la 
morte dell’autore (art. 23). 

Salvo talune ipotesi di libera utilizzazione disposte a tutela dell'inte- 
resse generale alla diffusione della cultura (artt. 65-71 L aut. ), l’autore 
ha il diritto di utilizzazione economica esclusiva’ dell’opera «in ogni 
forma e modo, originale o derivato» (art. 12 1. aut.). Diritto che si arti- 
cola in una serie di facoltà minuziosamente elencate dagli artt. 13-18-bis 
l. aut. (riproduzione, trascrizione, diffusione, distribuzione, noleggio, 
traduzione, ecc.) e che si estende anche allo sfruttamento economico di 
singole parti dell’opera, se dotate di autonomo carattere creativo. È.il 
caso, ad esempio, dei personaggi o anche di espressioni di fantasia di 
programmi cinematografici, radiofonici o televisivi (« Topolino», «Pan- 
tera Rosa»). 

Diversamente dal diritto morale, il diritto patrimoniale di autore ha 
durata limitata, anche se la stessa è stata di recente allungata. Il diritto 
patrimoniale si estingue infatti, in linea di principio, in settanta anni 
dopo la morte dell’autore (art. 17 legge 52/1996), anziché in staguanta 
anni come originariamente previsto. 

Diritti connessi o affini al diritto d’autore sono poi riconosciuti a de- 
terminate categorie di soggetti: produttori di dischi (artt. 72-78); inter- 
preti ed esecutori di opere dell’ingegno, quali gli attori e i cantanti (artt. 
80-85); autori di fotografie non artistiche (artt. 87-92); autori di progetti 
di ingegneria (art. 99). A tali soggetti è ir genere riconosciuto il diritto 
ad un equo compenso da parte di chiungue utilizzi, in qualsiasi modo ed 
anche senza scopo di lucro, la loro opera creativa o interpretativa. 


3. Trasferimento del diritto di utilizzazione economica. Tutela. | 


Il diritto di utilizzazione economica dell’opera dell’ingegno è libera- 
mente trasferibile, unitariamente o nelle sue singole manifestazioni, sia 
fra vivi che a causa di morte (art. 2581 cod, civ.). 

Il trasferimento per atto fra vivi — che deve essere provato per 
iscritto (art. 110 1. aut.) — può essere sia a titolo definitivo, sia a titolo 
temporaneo e le parti possono utilizzare al riguardo qualsiasi schema 
contrattuale;tipico 0 atipico. I contratti specificamente previsti e nor- 
malmente utilizzati per lo sfruttamento economico di un’opera dell’in- 
gegno sono, peraltro, il contratto di edizione (artt. 118-135 1. aut.) ed il 
contratto di rappresentazione e di esecuzione (artt. 136-141 1, aut.). 
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Col contratto di edizione, l’autore concede in esclusiva ad un editore 
l'esercizio del diritto di pubblicare per la stampa l’opera, per conto e a 
spese dell’editore stesso. L'editore, a sua volta, si obbliga a stampare, a 
mettere in commercio l’opera e a corrispondere all’autore il compenso 
pattuito. Compenso che è costituito da una partecipazione percentuale 
al ricavato della vendita, ma per talune opere — quali quelle in collabo- 
razione — può essere anche fissato à forfait. Salvo talune eccezioni, la 
durata del contrafto non può eccedere i venti anni (art. 122). 

Col contratto di rappresentazione e di esecuzione, autore cede, di ‘ 
regola non in esclusiva, il solo diritto di rappresentazione in pubblico di 
opere destinate a tal fine (drammatiche, coreografiche, musicali, ecc.) 0 
di eseguire in pubblico una composizione musicale. L'altra parte si ob- 
bliga a provvedervi a proprie spese. La disciplina di tale contratto ri- 
calca, con i necessari adattamenti, quella del contratto di edizione. 

Il diritto d’autore è protetto con specifiche sanzioni civili (artt. 156 
ss. 1, aut.), amministrative pecuniarie (art. 174-bis1. aut.) e penali (artt. 
171 ss. 1. aut., nel testo introdotto dalla legge 248/2000), a carico di chi 
ponga in essere comportamenti lesivi, che possono andare dall’imita- | 
zione totale o parziale degli elementi creativi essenziali di un’opera al- 
trui (plagio-contraffazione) alla lesione di singole manifestazioni del di- 
ritto di autore. ! 

Le opere dell’ingegno godono, in principio, di una protezione circo- 
scritta al territorio nazionale e per le loro caratteristiche sono esposte al 
pericolo della concorrente utilizzazione abusiva da parte di terzi in altri 
Stati. Tale pericolo ha sollecitato accordi internazionali volti ad esterì- 
dere l'ambito territoriale di tutela del diritto di autore e l’Italia ha ade- 
rito alle due principali Convenzioni internazionali in materia: a) la Con- 
venzione di Unione di Berna per la protezione delle opere letterarie ed 
artistiche del 1896, nel testo di Parigi del 1971; b) la Convenzione Uni- 
versale di Ginevra del diritto di autore del 1952, nel testo di Parigi del 
1971. 


B. LE INVENZIONI INDUSTRIALI 
4. Oggetto e requisiti di validità, — 


Le invenzioni industriali (artt. 2584-2591 cod. civ. e artt. 45 ss. c.p.i. 


«che sostituisce il r.d. 29-6-1939, n. 1127, più volte modificato), sono idee 


creative che appartengono al campo della tecnica. Esse consistono nella 
soluzione originale di un problema tecnico, suscettibile di pratica appli- 
cazione nel settore della produzione di beni o servizi. © 

Netta è perciò la distinzione rispetto alle opere dell’ingegno (tutela- 
te dal diritto d'autore), dalle quali le invenzioni industriali si differen- 


Cap. VIE Opere dell’ingegno, Invenzioni industriali 89 
p 


ziano anche per il diverso modo di acquisto del diritto di utilizzazione 
economica: la concessione del corrispondente brevetto da parte dell’Uf- 
ficio italiano brevetti e marchi, salvo la limitata tutela accordata alle in- 
venzioni non brevettate (7/6.). 

‘ Possono formare oggetto di brevetto per invenzione industriale le 
idee inventive di maggior rilievo tecnologico. Queste possono essere di- 
stinte in tre grandi categorie: 

1) invenzioni di prodotto, che hanno per oggetto un nuovo disdetta 
materiale (ad esempio, unà macchina o un composto chimico); 

2) invenzioni di proceflimento, che possono consistere - secondo 
l’indicazione esemplificativa dell’art.:2585 — in un nuovo metodo di pro- 
duzione di beni già noti, in un nuovo processo di lavorazione indu- 
striale, in un nuovo dispositivo meccanico; 

3) invenzioni derivate, che si presentano come derivazione di una 
precedente invenzione. Esse possono consistere: nell’ingegnosa combi- 
nazione di invenzioni precedenti in modo da ricavarne un trovato tecni- 
camente nuovo (invenzioni di combinazione); nel migliorare un’inven- 
zione precedente modificandola (invenzioni di perfezionamento), in 
una nuova utilizzazione di una sostanza 0 di una composizione di so- 
stanze già conosciute Waienzioni di traslazione). 

Per scelta legislativa, ispirata‘ dalla finalità di favorire la libera utiliz- 
zazione delle idee fondamentali, fion sono però considerate invenzioni 
{e quindi tutti ne possono liberamente fruire): «a) le scoperte; le teorie 
scientifiche e i metodi matematici; b) i piani, i princìpi ed i metodi per 
attività intellettuali, per gioco o per attività commerciali e i programmi 
di elaboratori; c) le presentazioni di informazioni» (art. 45, 2° comma, 
c.p.i.). Perciò, non può formare oggetto di brevetto ciò che già esiste in 
natura e l’uomo si limita a. percepire (ad esempio, la scoperta del- 
l’atomo e dell’energia nucleare) o una Nuova teoria (come la teoria 
della relatività di Einstein). Non sono inoltre brevettabili come inven- 
zioni i programmi per calcolatori ed elaboratori elettronici (c.d. softwa- 
re), peraltro tutelati dalla legge sul diritto di autore (artt. 64-bis ss. L 
aut.), mentre lo è l'elemento materiale dei calcolatori (c.d. hardware). 

Non sono altresì brevettabili, «i metodi per il trattamento chirurgico 
o terapeutico del corpo umano ò animale e i metodi di diagnosi appli- 
cati al.corpo: umano o animale» (art. 45, 4° comma, c.p.i.), come ad 
esempio, la TAC (tomografia assiale computerizzata); e neppure va- 
rietà vegetali, le razze animali ed i procedimenti essenzialmente biolo- 
gici di produzione di animali o vegetali. Tuttavia, le nuove varietà vege- 
tali e le invenzioni biotecnologiche sono tutelabili mediante speciali 
forme di brevettazione autonomamente disciplinate dal codice della 
proprietà industriale (rispettivamente artt. 100-116 e 81 bis — 81 octies 
c.p.i.). 

I trovati che non ricadono in uno di questi divieti devono poi rispon- 
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dere a determinati requisiti di validità per poter formare oggetto di bre- 
vetto. Devono essere leciti (art. 50 c.p.i.), devono essere nuovi, devono 
implicare un'attività inventiva e devono essere infine idonei ad avere _ 
un'applicazione industriale (art. 45, 1° comma, c.p.i.). 

È nuova l'invenzione che «non è compresa nello stato della tecni- 
ca». E per stato della tecnica si intende tutto. ciò che sia comunque ac- 
cessibile al pubblico, in Italia o all’estero, prima della data di deposito 
della domanda di brevetto (art. 46 c.p.i.). In sostanza, manca del requi- 
sito della novità l’invenzione già divu/gata. 

L’invenzione implica attività inventiva (originalità o novità intrin- 
seca) se «per una persona esperta del ramo, essa non risulta in modo 
evidente dallo stato della tecnica» (art. 48 c.p.i.). Si prescinde quindi da 
ogni valutazione del grado di progresso che l'invenzione realizza, pur- 
ché il trovato sia espressione di attività creativa. È invenzione anche un 
piccolo progresso tecnico (ad esempio, la semplificazione costruttiva di 
una macchina che ne riduce il costo di fabbricazione), purché non con- 
seguibile da un tecnico medio del ramo facendo ricorso alle sue ordina- 
rie capacità e conoscenze (giudizio di non ovvietà). 

L'invenzione è infine considerata atta ad avere applicazione fida» 
striale se il trovato «può essere fabbricato o utilizzato in qualsiasi ge- 
nere di industria, compresa quella agricola» (art. 49 c.p.i.). Restano in- 
vece non brevettabili come invenzioni le conoscenze non sfruttabili in- 
dustrialmente. i 


5. L’invenzione brevettata. 


La tutela giuridica dell’invenzione ha contenuto sia morale che pa- 
trimoniale. L’inventore ha diritto ad essere riconosciuto autore dell’in- 
venzione (art. 62 c.p.i.) e tale diritto morale acquista per il solo fatto del- 
l'invenzione. L’inventore ha inoltre il diritto, trasferibile (art. 63 c.p.i.), 
di conseguire il brevetto, che ha funzione costitutiva ai fini dell'acquisto 
del diritto all’utilizzazione economica in esclusiva del trovato. 

Il brevetto per invenzione industriale è concesso dall’Ufficio bre- 
vetti, sulla base di una domanda corredata - a pena di nullità (art. 76 
c.p.i.) — dalla descrizione dell’invenzione «in modo sufficientemente | 
chiaro e completo perché ogni persona esperta del ramo possa attuar- 
la», nonché dai disegni necessari alla sua intelligenza (art. 51 c.p.i.). 


Ogni domanda può avere per oggetto una sola invenzione e deve speci- 


ficare ciò che si intende debba formare oggetto del brevetto (rivendica- 
zione). 

Il brevetto per invenzioni industriali dura venti anni dalla data di de- 
posito della domanda (art. 60 c.p.i.) ed è esclusa ogni possibilità di rin- 
novo. Il relativo diritto di esclusiva si può perdere prima della scadenza 
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qualora sia dichiarata la nullità del brevetto (art. 76 c.p.i.) 0 soprav- 


venga una causa di decadenza dello stesso, quale ln mancata attuazione 
dell’invenzione brevettata; (art. 70 c.p.i.). 

‘ Il brevetto conferisce dl suo titolare-la facoltà esclusiva di attuare 
l’invenzione e di trarne profitto nel territorio dello Stato, fatte salve ta- 
lune specifiche forme:di libera utilizzazione dell’invenzione da parte di 
terzi per scopi privati e non commerciali (art. 68, 1° comma, c.p.i.). 
L’esclusiva comprende non solo la fabbricazione, ma anche il commer- 
cio e l’importazione dei prodotti cui l’invenzione si riferisce (art. 66, 2° 
comma, c.p.i.). Peraltro, l'esclusiva di commercio si esaurisce con la 
prima immissione in circolazione del prodotto brevettato. Perciò chi ha 
acquistato îl prodotto messo in commercio dal titolare o con il suo con- 
senso può liberamente rivenderlo, salvo che sussistano motivi legittimi 
perché il titolare si opponga all’ulteriore commercializzazione dei pro- 
dotti come ad esempio la loro modificazione o alterazione non autoriz- 
zata. 

L’esclusiva sussiste nei limiti dell’invenzione brevettata. riteria, se 
l'invenzione riguarda un nuovo metodo o un nuovo processo di produ- 
zione (invenzione di procedimento), l'esclusiva copre solo l’applica- 
zione del nuovo procedimento nonché la messa in commercio del pro- 
dotto direttamente ottenuto con il nuovo metodo o processo (art. 66, 2° 
comma, lett. b, c.p.i.). Il titolare di tale brevetto potrà quindi impedire 
che altri metta in commercio prodotti direttamente ottenuti con lo 
stesso metodo, ma non potrà impedire il commercio degli stessi pro- 
dotti ottenuti con metodo diverso. Per conseguire questo ulteriore ri- 
sultato dovrà ottenere un autonomo brevetto anche per il prodotto, ov- 
viamente conseguibile solo se anche il prodotto è nuovo. 

Il brevetto è liberamente.trasferibile sia fra vivi sia mortis causa, in- 
dipendentemente dal trasferimento dell’azienda (artt. 2589 cod. civ. e 
63, 1° comma, c.p.i.). Sul brevetto possono essere costituiti diritti reali 
di godimento o di garanzia (art. 140 c.p.i.) e lo stesso può anche formare 
oggetto di esecuzione forzata e di espropriazione per pubblica utilità. 

Il titolare del brevetto può altresì concedere licenza di uso dello 
stesso, con o senza esclusiva di fabbricazione a favore del licenziatario. 
Ed è proprio la licenza di brevetto senza esclusiva il tipico contratto di 


cui si avvale la grande industria dei paesi ad alto sviluppo tecnologico 


per mettere a disposizione di imprese di altri paesi i brevetti fondamen- 
tali, dando luogo a forme di dipendenza tecnica ed economica e di con- 
trollo monopolistico del mercato mondiale facilmente intuibili. 
L’inverizione brevettata è tutelata con sanzioni civili e penali (art. 
473 cod. pen. 3” In particolare, il titolare.del brevetto (ed anche il licen- 
ziatario) possono esercitare azione di contraffazione nei confronti di chi 
abusivamente sfrutti l'invenzione. La sentenza che accerta la contraffa- 


zione ordina l’inibitoria per il futuro della fabbricazione o dell’uso di 
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quanto forma oggetto del brevetto. Sono altresì previste sanzioni (va- 
riamente graduabili) volte ad eliminare dal mercato gli oggetti realiz- 


zati in violazione del brevetto: assegnazione in proprietà al titolare del. 


brevetto, sequestro, rimozione, distruzione (artt. 124-132 c.p.i.). Il tito- 
lare del brevetto ha in ogni caso diritto al risarcimento dei danni subiti, 
comprendenti sia il danno patrimoniale (danno emergente, lucro ces- 
sante), sia il danno morale. Può inoltre chiedére la restituzione degli utili 
realizzati dall’autore della violazione, in alternativa al risarcimento del 


lucro cessante o nella misura in cui tali utili siano maggiori del mancato’ 


guadagno (art. 125 c.p.i., modificato dal d.lgs. 16-3-2012, n. 140). 

Il rilascio del brevetto per invenzione attribuisce diritto di esclusiva 
solo sul territorio nazionale. L’esclusiva può essere però conseguita an- 
che in altri Stati ed alcuni Trattati internazionali agevolano, sia pure in 
modo e misura diversi, il conseguimento di tale risultato (Convenzione 
di Unione di Parigi del 1883 per la protezione della proprietà indu- 
striale; Trattato di Washington del 1970; Convenzione di Monaco di 
Baviera del 1973), fermo restando però che il contenuto del diritto di 


esclusiva resta regolato, in via di principio, dalle legisiazioni nazionali i 


dei paesi in cui il brevetto ha efficacia. 

Un brevetto autonomo e unitario è invece il'brevetto unitario euro- 
peo (0 brevetto europeo con effetto unitario), istituito dai regolamenti 
Ue 31-12-2012, n. 1257, e 17-12-2012, n. 1260, sulla base di una proce- 
dura di cooperazione rafforzata fra gli Stati membri alla quae paco 
l’Italia non ha aderito. 

. Il brevetto unitario europeo, rilasciato dall’Ufficio europeo di Mo- 


naco, ha carattere sovranazionale, unitario ed autonomo. Può essere in- 


fatti rilasciato solo per tutti gli Stati membri dell’Unione europea ade- 
renti alla cooperazione rafforzata e produce gli stessi effetti in tali Paesi. 
Le controversie riguardanti un brevetto unitario europeo sono devo- 
lute alla giurisdizione di una Corte unica europea sui brevetti. 


6. L'invenzione non brevettata. 


L’inventore può astenersi dal brevettare il proprio trovato e sfrut- 


tarlo in segreto. Corre però il rischio che altri pervenga al medesimo ri- 
sultato inventivo, lo brevetti ed acquisti il diritto di esclusiva, dato che è 
indubbio che fra due inventori prevale chi per primo ha presentato la 


“domanda di brevetto, se non ricorre un diritto di priorità. 


La nuova disciplina delle invenzioni, introdotta nel 1979, riconosce 
tuttavia una sia pur limitata tutela anche a chi abbia utilizzato un’inven- 


‘zione senza brevettarla. Dispone infatti l’art. 68, 3° comma, c.p.i., che 


chiunque — inventore o terzo avente causa - ha fatto uso dell’inven- 
zione nella propria azienda, nei dodici mesi anteriori al ‘deposito dell’al- 


"a SERENI 
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trui domanda di brevetto: (o alla data di priorità derivante da una do- 
manda internazionale), può continuare ‘a sfruttare l’invenzione stessa 
nei limiti del preuso. Il preutente può altresì trasferire tale facoltà, ma 
solo insieme all'azienda in cui l'invenzione è utilizzata, restando a suo 
carico la prova del preuso e dell’ampiezza dello stesso. Si tratta in so- 
stanza di un temperamento equitativo della funzione costitutiva del 
brevetto, volto a tutelare chi in buona fede ha già dato attuazione all’in- 
venzione. DE ta 

Tale tutela minima opérerà peraltro nel caso di preuso segreto, la cui 
abusiva violazione configura anche atto di concorrenza sleale (art. 99 
c.p.i.), Se invece l’inventore o il preutente hanno divulgato l'invenzione, 
il successivo brevetto difetterà del requisito della novità e quindi potrà es- 
sere esperita azione di nullità dello stesso (art. 76 c.p.i.). Dichiarato nul- 
lo il brevetto, chiunque potrà liberamente sfruttare l'invenzione. 


C. IMODELLI INDUSTRIALI 
7. Modelli di utilità. Disegni e modelli. 


I modelli industriali sono creazioni intellettuali applicate all’indu- 
stria di minor rilievo rispetto alle invenzioni industriali. Essi sono di- 
stinti in modelli di utilità e disegni e modelli (artt. 2592-2594 cod. civ. e 
artt. 31-44, 82-86 c.p.i., che sostituisce il r. d, 25-8-1940, n. 1411). 

I modelli di utilità sono nuovi trovati destinati a-conferire partico- 
lare funzionalità (efficacia 0 comodità di applicazione) a macchine, 
strumenti, utensili o oggetti d’uso (artt. 12592 cod. civ. e 82 c.p.i.). Ad 
esempio: una nuova forma di poltrona dai dentista che ne aumenti la co- 
modità; una particolare forma di attacco/di sicurezza per sci. 

I disegni e modelli sono invece nuove idee destinate a migliorare 
l'aspetto (forma, linea, colore, contorni) dei prodotti industriali o arti- 
gianali (art. 31 c.p.i.). È questo il vasto campo dell’industrial design: 
Poriginale disegno di un tessuto; l'originale forma di un paraurti di au- 
tomobile o di un televisore. cr 

In sostanza, i modelli industriali riguardano la foggia funzionale 
{modelli di utilità) o estetica (disegni e modelli) dei prodotti. 

. La tutela dei modelli di utilità si fonda sull’istituto della brevettazio- 
ne e—per esplicito rinvio legislativo (artt. 2594 cod. civ. e 86 c.p.i.) - in ma- 
teria trova applicazione larga parte della disciplina delle invenzioni indu- 
striali, anche sei requisiti della novità e dell’originalità vanno ovviamen: 
te adattati allo specifico minor rilievo dell’idea creativa. Il punto più si- 
gnificativo di differenziazione rispetto alle invenzioni industriali riguar- 
da la durata del brevetto: dieci anni per i modelli di utilità (art. 85,1° com- 
ma, c.p.i.), rispetto ai venti anni delle invenzioni industriali. 
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Per i disegni e modelli il d.lgs. 95/2001, emanato in attuazione della 
direttiva 98/71/CE, ha invece significativamente modificato la previ- 
gente disciplina. La relativa tutela, oggi estesa anche ai componenti de- 
stinati ad essere assemblati in un prodotto complesso (ad esempio, 
pezzi di ricambio di automobili), avviene mediante registrazione che è 
subordinata al ricorrere dei requisiti della novità (art. 32 c.p.i.) e del ca- 
rattere individuale (art. 33). Vale a dire, il disegno o modello da regi- 
strare non deve essere identico ad un disegno o modello già divulgato in 
precedenza e deve suscitare nell’utilizzatore informato un’impressione: 
generale diversa da quella suscitata da qualsiasi altro disegno o modello 
precedentemente divulgato. 

Non possono essere registrati disegni o modelli contrari all’ordine 
pubblico o al buon costume, né stemmi o altri segni protetti da conven- 
zioni internazionali o che rivestono particolare interesse pubblico (art. 
33-bis). 

La registrazione dura cinque anni dalla domanda, ma può essere 
prorogata per periodi di cinque anni, fino ad un massimo di venticinque 
anni (art. 37). Inoltre la tutela è ex lege estesa ad ogni altro disegno o 
modello che non dia un’impressione generale diversa (art. 41). 

Infine, e questa è la più significativa novità rispetto alla disciplina 
previgente, le opere dell’industria/ design sono state ammesse a godere 
anche della più lunga tutela offerta dalia disciplina del diritto di autore 
quando «presentino di per sé carattere creativo e valore artistico» (art. 
2,n.4,laut., e 44 c.p.i., modificato dal d.1. 10/2007), al pari di quella par- 
ticolare categoria di opere dell’ingegno costituita dalle opere d'arte ap- 
plicate all'industria. Ad esempio, litografie, riproduzioni in oro o in ar- 
gento di quadri, multipli di sculture. Ed invero, in entrambi i casi siè nei — 
campo dell’estetica e dell’estetica applicata all’industria sicché ingiusti- 
ficata era l'originaria esclusione delle opere del disegno industriale 
dalla tutela del diritto di autore. 

Ai disegni e modelli nazionali si sono di recente affiancati i disegni e 
modelli comunitari i quali ricevono una protezione autonoma ed unita- 
ria, estesa a tutti gli Stati membri del’Unione europea, dal regolamento 
Ce 6/2002. La relativa disciplina è in larga parte coincidente con la no- 
stra legge e si basa sulla registrazione del modello o disegno presso l’Uf- 
ficio per l'armonizzazione nel mercato interno (VAMI). A differenza 
della nostra legge, il regolamento CE 6/2002 riconosce però una limi- 
tata e provvisoria tutela anche ai disegni e modelli non registrati. Il di- 
segno o modello che possieda i requisiti di novità e di carattere indivi- 
duale è infatti protetto come disegno o modello comunitario non regi- 
strato per un periodo di tre anni dalla data in cui lo stesso è stato divul- 
gato ‘al pubblico per la prima volta nella Comunità (art. 11), 
consentendo al suo titolare di vietarne l’imitazione pedissegua da Leghe 
di terzi. » 
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Sommario: 1: Concorrenza perfetta e monopolio, — A. LA LEGISLAZIONE ANTIMONOPOLI- 
STICA. — 2. La disciplina italiana e comunitaria, — 3. (Segue): Le singole fattispecie. - B, LE LI- 
MITAZIONI DELLA CONCORRENZA. - 4. Limitazioni pubblicistiche e monopoli legali, — 
5. Limitazioni convenzionali della concorrenza. - C. LA CONCORRENZA SLEALE. - 6.Li- 
bertà di concorrenza e disciplina della concorrenza sleale. — 7, Gli atti di concorrenza sleale. 


1. Concorrenza perfetta e monopolio. 


Contemporanea presenza sul mercato di numerose imprese in com- 
petizione fra loro, nessuna delle quali sia singolarmente in grado di con- 
dizionare il prezzo delle merci vendute. Piena mobilità dei fattori pro- 
duttivi e corrispondente piena mobilità della domanda da parte dei con- 
sumatori, liberi di orientare le proprie scelte verso i prodotti più conve- 
nienti per qualità e prezzo. Assenza di ostacoli all'ingresso di nuovi 
operatori in-ogni settore della produzione e della distribuzione, nonché 
di accordi fra le imprese che falsino la libertà di competizione econo- 
mica. È 

È questo il modello ideale di funzionamento del mercato teorizzato 
dagli economisti: la cosiddetta concorrenza perfetta. Modello ideale e 
perfetto i in quanto la concorrenza spinge verso una generale riduzione 
sia dei costi di produzione sia dei prezzi di vendita; sole armi di cui le 
singole imprese dispongono per conquistare la clientela e sopravvivere 
in una situazione in cui l’offerta globale e i prezzi non sono da loro né 
condizionabili né condizionati. Modello perfetto altresì in quanto assi- 
cura la «naturale» eliminazione dal mercato delle imprese meno com- 
petitive, stimola il progresso tecnologico e l'accrescimento dell’effi- 
cienza produttiva delle imprese. 

Tutto molto bello ma con un «piccolo» difetto. La concorrenza per- 
fetta è appunto solo un modello ideale e teorico. La realtà è diversa e 
spesso radicalmente diversa. Nei settori strategici della produzione 
(materie prime fondamentali, macchinari, manufatti ‘ad alta tecnolo- 
gia), la tendenza è verso un regime di mercato sempre più lontano dalla 
concorrenza perfetta, Ed invero, la non omogenea distribuzione terri- 
toriale delle risorse naturali, gli ingenti investimenti di capitali richiesti 


Ii modello ideale di | 


mercato 
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dalla moderna produzione industriale di massa, la scarsa mobilità della 
mano d’opera, l'impossibilità in certi settori di produrre a costi compe- 
titivi se non si raggiungono dimensioni imprenditoriali cospicue, sono 
tutti fattori che, per un verso, limitano vistosamente la libertà di accesso 
al mercato di nuovi operatori e, per altro verso, spingono le imprese già 
operanti ad accrescere le proprie dimensioni, a concentrarsi ed a colle- 
garsi. 

Le imprese dedite alla produzione tudlustaiale di massa diventano 
perciò sempre meno numerose e sempre più grandi dando così vita in’ 
taluni settori a situazioni di oligopolio; ad un mercato cioè caratteriz- 
zato dal controllo dell’offerta da parte di poche grandi imprese. D'altro 
canto, gli imprenditori concorrenti molto spesso preferiscono l'accordo 
all’incerta competizione per prevalere gli uni sugli altri. Essi perciò sti- 
pulano patti volti a limitare la reciproca concorrenza; intese con le quali 
si dividono i mercati di sbocco, predeterminano i prezzi da praticare, le 
quantità da produrre globalmente e la quota spettante a ciascuno di 
essi, Il regime concorrenziale del mercato è così profondamente alte- 
rato. E fra concentrazioni ed intese anticoncorrenziali si può arrivare 
fino al punto che tutta l’offerta di un dato prodotto è controllata da una 
sola impresa o da poche grandi imprese coalizzate (c.d. monopolio di 
fatto), arbitre di fissare a piacimento il relativo prezzo e di conseguire 
elevati margini di profitto a scapito degli interessi generati della collet- 
tività. 

Di fronte a tali tendenze della realtà, è evidente la necessità i inter- 
venti del legislatore volti.ad impedire il formarsi ed. il parpelnaral di si- 
tuazioni di monopolio o di quasi-monopolio. ù 

AI riguardo è però da intendersi con chiarezza. i 

Concentrazioni e pratiche limitative della concorrenza sono feno- 
meni che spesso rispondono ad esigenze oggettive del sistema econo- 
mico e che non si pongono necessariamente in contrasto col funziona- 
mento concorrenziale del mercato, Anzi, riduzione numerica ed accre- 
scimento delle dimensioni delle imprese possono costituire talvolta 
strumento indispensabile per ridurre i costi e per evitare eccessi di pro- 
duzione che il mercato non è in grado di assorbire; ed in questa prospet- 
tiva possono e debbono essere favoriti dall’ordinamento. Parimenti, an- 
che fra le intese limitative della concorrenza una visione realistica in- 
duce a distinguere le «buone» dalle «cattive»: la concorrenza sfrenata 
può talvolta arrecare al mercato ed alla collettività danni maggiori di un 
accordo teso, ad esempio, a fronteggiare un periodo di crisi del settore 
limitando temporaneamente la quantità prodotta da ciascuna impresa 
concorrente. Ne consegue che la salvaguardia del regime di concor- 
renza non può essere perseguita attraverso una rigida ed aprioristica 
preclusione delle situazioni e delle pratiche limitative della concor- 
renza, che vanno tuttavia tenute sotto controllo per evitare che degene- 
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rino in situazioni aa palesemente i in contrasto con l’inte- 
resse generale. 

La ricerca di un faticosò puuia di equilibrio - mutevole da settore a 
settore e da epoca-ad epota - fra il modello teorico ed utopico della 
piena è perfetta concorrenza e la realtà operativa, sovente orientata 
verso situazioni di oligopolio o di monopolio, costituisce perciò la linea 
direttiva di fondo che i ispira la disciplina della concorrenza nei sistemi 
giuridici ad economia libera. E secondo tale linea si muove anche il no- 
stro ordinamento. Î 

Fissato il principio guida della libertà di concorrenza (art. 41 Cost.), 
il legislatore italiano: 

a) consente limitazioni legali della stessa per fini di « utilità sociale» 
(art. 41, 3° comma, Cost.) ed anche la creazione di monopoli legali in 
specifici settori di interesse generale (art. 43 Cost.); 

b) consente limitazioni negoziali della concorrenza, ma ne subor- 
dina nel contempo la validità al rispetto di condizioni che non compor- 
tino un radicale sacrificio della libertà di iniziativa economica attuale e 
futura (art. 2596);. 

c) assicura, infine, l’ordinato e corretto svolgimento della concor- 
renza attraverso la repressione degli atti di concorrenza sleale (artt. 
2598-2601). 

Tutti questi punti saranno approfonditi in seguito. Subito va invece 
ricordato che per lungo tempo il sistema italiano della concorrenza si 
era contraddistinto per una vistosa lacuna: la mancanza di una norma- 
tiva antimonopolistica. Esigenza questa, per contro, svvertita e soddi- 
sfatta in pressoché tutti i Paesi ad economia industtiale avanzata; ed in 
primo luogo negli Stati Uniti d’ America, che dispongono da oltre un se- 
colo di una penetrante legge federale contro i monopoli (Sherman Act 
del 1890). 

È vero che a partire dalla metà dog anni cinquanta la lacuna era 
parzialmente colmata dalla diretta applicabilità nel nostro ordinamento 
della disciplina antitrust dettata dai Trattati istitutivi della Comunità 
economica europea (8.2.). Tale normativa però consentiva e consente 
di colpire solo le pratiche che possono pregiudicare il regime concor- 
renziale del mercato comune europeo, non quelle che incidono esclusi- 
vamente sul mercato italiano. 

Da qui l’esigenza di colmare tale vuoto affiancando alla normativa 
comunitaria una normativa antimonopolistica nazionale. Ed il vuoto è 
stato colmato, dopo lunghi anni di dibattito, dalla legge 10-10-1990, n. 
287, recanfe norme per la tutela della concorrenza e del mercato. 

Dalla disciplina antimonopolistica il discorso deve perciò necessa- 
riamente partire. i 
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A. LA LEGISLAZIONE ANTIMONOPOLISTICA 
2. La disciplina italiana e comunitaria. 


La libertà di iniziativa economica e la competizione fra imprese non 
possono tradursi in atti e comportamenti che: pregiudicano in modo ri- 
levante e durevole la struttura concorrenziale del mercato. 
| È questo il principio cardine della legislazione antimonopolistica 


dell’Unione europea, secondo la nuova numerazione in vigore dal 1-12- 
2009), volta a preservare il regime concorrenziale del mercato comuni- 
tario e a reprimere le pratiche anticoncorrenziali (intese, abuso di posi- 
zione dominante e concentrazioni) che pregiudicano il commercio fra 
Stati membri, i 

È questo il principio cardine oggi recepito anche dalla legislazione 
antimonopolistica italiana generale (legge 10-10-1990, n. 287), volta a 
preservare il regime concorrenziale del mercato nazionale e a reprimere 


i comportamenti anticoncorrenziali (intese, ‘abuso di posizione domi- . 
nante e concentrazioni) che incidono esclusivamente sul mercato ita- | 


liano. Per le imprese operanti nei settori dell’ediforia (legge 5-8-1981, n. 
416, modificata dalle leggi 67/1987 e 62/2001) ed in quello radiotelevi- 
sivo (d.lgs. 31-7-2005, n. 177, Testo unico della radiotelevisione, che so- 
stituisce la legge 223/1990) trova inoltre applicazione la specifica disci- 
plina volta a garantire il pluralismo dell’informazione di massa'impe- 
dendo l’assunzione di posizioni di dominio nei relativi mercati. 

La legge 287/1990 ha istituito un apposito organo-pubblico indipen- 
dente — 1 Autorità garante della concorrenza e del mercato — che vigila 
sul rispetto della normativa antimonopolistica generale, adotta i prov- 
vedimenti antimonopolistici necessari ed irroga le sanzioni amministra- 
tive e pecuniarie previste dalla legge. La competenza dell’Autorità ga- 
rante è inoltre estesa anche al settore bancario, essendo state di recente 
abrogate le competenze della Banca d’Italia in materia (con la legge 
262/2005); mentre per il settore delle assicurazioni l’ Autorità garante 
deve sentire preventivamente l’Ivass (art. 20). 

La disciplina italiana ha tuttavia carattere residuale: è circoscritta 
alle pratiche anticoncorrenziali che hanno rilievo esclusivamente locale 
e che non incidono sulla concorrenza nel mercato comunitario. Queste 
ultime sono invece regolate solo dal diritto comunitario della concor- 


renza, per la cui applicazione è competente la Commissione europea ed 


in alcuni casi (intese, abusi di posizione dominante) la stessa Autorità 
garante nazionale (art. 11, 6° comma, reg. Ce 1/2003). 


. dell’Unione europea (artt. 101 e 102 del Trattato sul funzionamento” 


Cap. VII] La disciplina della concorrenza 99 
3. (Segue): Le singole e 


Tre sono i fenomeni tilt perla disciplina anita na- 
zionale e comunitaria: 1) le intese restrittive della concorrenza; 2) 
l’abusò di posizione domiriante; 3) le concentrazioni. 

Le intese sono comportamenti concordati fra imprese, anche attra- 
verso organismi comuni (consorzi, associazioni di imprese, ecc.), volti a 
limitare la propria libertà idi azione sul mercato. Ad esempio, accordi 
con cui si fissano prezzi uniformi o si contingenta la produzione. 

Non tutte le intese afticoncorrenziali sono però vietate. Vietate 
sono infatti solo le intese che «abbiano per oggetto o per effetto di im- 
pedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco delia concor- 
renza» all’interno del mercato (nazionale o comunitario) o in una sua 
parte rilevante (artt. 2 legge 287/1990 e 101 TFUE). Sono quindi lecite le 
cosiddette intese minori; quelle intese cioè che per la struttura del mer- 
cato interessato, le caratteristiche delle imprese operanti e gli effetti 
sull’andamento dell’offerta non incidono in modo rilevante sull’assetto 
concorrenziale del mercato. 

Le intese vietate sono nu//e ad ogni effetto. Chiunque può agire in 
giudizio per farne accertare la nullità. L'Autorità, a sua volta, adotta i 
provvedimenti per la rimozione degli effetti anticoncorrenziali già pro- 
dottisi ed irroga le relative sanzioni pecuniarie. 

Il divieto di intese anticoncorrenziali rilevanti non ha però-carattere 
assoluto. L'Autorità può infatti concedere esenzioni temporanee (indi- 
viduali o per categorie di accordi), purché si tratti di-intese che miglio- 
rano le condizioni di offerta del mercato e producoho un sostanziale be- 
neficio per i consumatori. }* > 

Il secondo fenomeno preso in considerazione dall’ordinamento na- 
zionale e comunitario è l'abuso di posizigne donante da parte di una 
o più imprese (artt. 3 legge 287/1990 e/102 TFUE). 

Eccezion fatta per il settore dei mezzi di comunicazione di massa 
(artt. 3 legge 67/1987 e 43 d.lgs. 177/2005), vietato non è il fatto in sé del- 
l’acquisizione di una posizione dominante sul mercato (nazionale 0 co- 
munitario) o in una parte rilevante dello stesso; la circostanza cioè che 
un'impresa sia in grado di esercitare un’influenza preponderante sul 
mercato e di agire senza dovere tener conto delle reazioni dei concor- 
renti. Vietato è solo lo sfruttamento abusivo di tale posizione con com- 
portamenti capaci di pregiudicare la concorrenza effettiva. 

Ad un’impresa in posizione dominante è in particolare vietato di: 

a) imporre:prezzi o altre condizioni contrattuali ingiustificatamente 
gravosi (ad esempio, l’approvvigionamento per l’intero cre an- 
che se la clausola prevede sconti di fedeltà); 

b) impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi alm mer- 
cato (tipico è l’ingiustificato rifiuto di contrattare di un’impresa in posi- 


Intese 


Sanzioni 


Esenzioni 


Abuso di posizione 
dominante 


Abuso di 
dipendenza 
economica 


Concentrazioni 


100 La disciplina della concorrenza . [Parte] 


zione di monopolio come, ad esempio, il rifiuto di vendere pezzi di ri- 
cambio ad imprese che non fanno parte della propria rete distributiva); 

c) applicare condizioni oggettivamente diverse per prestazioni equi- i 
valenti (ad esempio, adottare prezzi diversi per lo stesso prodotto nei 
diversi paesi comunitari). 

Il divieto di abuso di posizione dominante non ammette eccezioni. 
Accertata l'infrazione, l'Autorità competente ne ordina la cessazione 
prendendo le misure necessarie. Infligge inoltre sanzioni pecuniarie e, 
in caso di reiterata inottemperanza, può anche disporre la sospensione ‘ 
dell’attività dell’impresa fino a trenta giorni (art. 15). 

Nel contempo è oggi vietato nell’ordinamento nazionale anche 
l’abuso dello stato di dipendenza economica nel quale si trova un’im- 
presa cliente o fornitrice rispetto ad una o più altre imprese anche in 
posizione non dominante sul mercato (art. 9 legge 192/1998, nel testo 
modificato dalla legge 57/2001). 

Si intende per dipendenza economica «la situazione in cui una im- 
presa sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un’altra 
impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi». Essa è valutata | 
tenendo conto anche delle-reali possibilità per la parte che ha subìto 
l'abuso di reperire sul mercato alternative soddisfacenti. 

Il patto attraverso il quale si realizza l’abuso di dipendenza econo- 
mica è nullo ed espone al risarcimento dei danni nei confronti dell’im- 
presa che ha subìto l’abuso. Inoltre, l'Autorità garante applica le san- 
zioni previste per l’abuso di posizione dominante qualora ravvisi che 
l'abuso di-dipendenza economica abbia rilevanza par la tutela della 
concorrenza e del mercato. 

Il terzo ed ultimo fenomeno posto sotto controllo dalla Legazione 
antimonopolistica (nazionale e comunitaria) è costituito dalle opera- 
zioni di concentrazione fra imprese (artt. 5-7 legge 287/1990; reg. Ce, 
20-1-2004, n. 139). 

- Si ha concentrazione quando: 

1) due o più imprese si fondono dando così luogo si un’unica im- 
presa (concentrazione giuridica); 

.2) due o più imprese, pur restando giuridicamente distinte, diven- 
tano un’unica entità economica (concentrazione economica); sono cioè 
sottoposte ad un controllo unitario che consente di esercitare, anche 
congiuntamente, un’influenza determinante sull’attività produttiva 
delle imprese controllate; 

3) due o più imprese indipendenti costituiscono un ‘impresa ‘societa- 
ria comune. 

Diversi sono quindi gli strumenti giuridici che possono dar luogo ad 
un’operazione di concentrazione: fusione, scissione, acquisto di 
un’azienda, di una partecipazione azionaria di controllo e così via. Iden- 
tico è però il risultato economico ultimo: l'ampliamento della quota di 
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mercato detenuta da un’impresa, realizzato attraverso operazioni che 
comportano la riduzione del numero delle. i Magie indipendenti ope- 
ranti nel settore. | | 

‘ Le concentrazioni costituiscono un utile strumento di ristruttura- 
zione aziendale e non sone di per sé vietate in quanto rispondono al- 
l'esigenza di accrescere la competitività delle imprese. Diventano però 
illecite e vietate quando diano luogo a gravi alterazioni del regime con- 
correnziale del mercato. Pericolo questo che ovviamente sussiste solo 
per le concentrazioni di màggior dimensione. 

È perciò stabilito che lè operazioni di concentrazione che superano 
determinate soglie di fatturato, a livello nazionale (art. 16, 1° comma, 
legge 287/1990) o comunitario (artt. 1 e 5 reg, Ce), devono essere pre- 
ventivamente comunicate rispettivamente all'Autorità italiana o alla 
Commissione europea. L'Autorità può senz'altro vietare la concentra- 
zione se ritiene che la stessa comporta la costituzione o il rafforzamento 
di una posizione dominante con effetti distorsivi per la concorrenza sta- 
bili e durevoli. In alternativa, può autorizzarla prescrivendo le misure 
necessarie per impedire tali conseguenze. In presenza di rilevanti inte- 
ressi generali dell'economia nazionale, l'Autorità può tuttavia eccezio- 
nalmente autorizzare anche concentrazioni altrimenti vietate, in con- 
formità dei criteri generali fissati iaia dal Governo (art. 25 
legge 287/1990). 

Pesanti sanzioni pecuniarie, che possono giungere fino al 10% del 
fatturato delle imprese interessate, sono inflitte dall'Autorità se la con- 
centrazione vietata viene ugualmente eseguita o se le imprese non si 
adeguano a quanto dalla stessa prescritto per eliminare gli effetti anti- 
concorrenziali della concentrazione già realizzata. 


B. LE LIMITAZIONI DELEA CONCORRENZA 
4. Limitazioni pubblicistiche e monopoli legali. 


La libertà di iniziativa economica privata e la conseguente libertà di 
concorrenza sono libertà disposte nell’interesse generale e non possono 
svolgersi «in:contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno 
alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana» (art. 41, 2° comma, 
Cost.). E sia la Costituzione (art. 41, 3° comma), sia il codice civile (art. 
2595) consentono che tali libertà possano essere compresse e limitate 
dai pubblidi poteri. . i 

In particolare, l’interesse generale può legittimare anche la radicale 
soppressione della libertà di concorrenza attraverso la costituzione per 
legge di monopoli pubblici (art. 43 Cost.), in settori predeterminati 
dalla stessa Costituzione (servizi pubblici essenziali, fonti di energia, 
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preesistenti situazioni di monopolio di fatto). Va detto tuttavia che i 
monopoli pubblici ed in particolare quelli determinati dallo scopo di 
procurare entrate allo Stato (c.d. monopoli fiscali) tendono oggi a ri- 
dursi, mal conciliandosi con i princìpi ispiratori dell’Unione europea e 


‘con la legge antimonopolistica nazionale. 


In ogni caso, quando la produzione di determinati beni o servizi è at- 
tuata in regime di monopolio legale -— sia direttamente dallo Stato o da 
altro ente pubblico, sia da un imprenditore privato su concessione della 


pubblica amministrazione — il legislatore si preoccupa di tutelare gli.’ 


utenti contro possibili comportamenti arbitrari del monopolista. 

Derogando al principio generale della libertà di contrattare, l’art. 
2597 cod. civ. pone un duplice obbligo a carico di chi opera in regime di 
monopolio: 2) l’obbligo di contrattare con chiunque richieda le presta- 
zioni e di soddisfare le richieste che siano compatibili con i mezzi ordi- 
nari dell'impresa; b) l’obbligo di rispettare la parità di trattamento fra i 
diversi richiedenti. 

La parità di trattamento non implica pedi che le condizioni contrat- 
tuali debbano essere necessariamente le stesse per tutti gli utenti. Il mo- 
nopolista potrà prevedere anche modalità e tariffe differenziate (si 
pensi ai trasporti ferroviari), purché predetermipi i i relativi presupposti 


di applicazione e ne faccia godere chiunque si trovi nelle condizioni ri-- 


chieste. 


5. Limitazioni convenzionali della concorrenza. 


La libertà individuale di iniziativa economica e di concorrenza è li- 
bertà parzialmente disponibile. Tanto si desume dall’art. 2596 cod. civ., 
che consente la stipulazione di accordi restrittivi della concorrenza e 
detta nel contempo una disciplina di carattere generale degli stessi fon- 
data su tre regole. 

Per esigenze di certezza giuridica, il patto che iimita ia concorrenza 
deve essere provato per iscritto. Il patto inoltre non può precludere al 
soggetto che si vincola lo svolgimento di ogni attività professionale in 
quanto è espressamente previsto che l’accordo è valido solo se circo- 
scritto ad un determinato ambito territoriale o, alternativamente, ad un 
determinato tipo di attività. È infine imposto un limite di durata: mas- 
simo cinque anni. E i patti di durata maggiore o di durata indeterminata: 
sono validi per lo stesso periodo (art. 2596, 2° comma). 

Finalità esclusiva della disciplina esposta è quella di tutelare il sog- 
getto o i soggetti che assumono convenzionalmente l'obbligo di non 
concorrenza, evitando un’eccessiva compressione della loro libertà in- 
dividuale di iniziativa economica. Alla norma è invece estranea la fina- 
lità di preservare la struttura concorrenziale del mercato e di impedire 
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.la costituzione di situazioni di monopolio di fatto. Il che comportava in 
passato che, rispettate le condizioni fissate dall’art. 2596, ogni accordo 


limitativo della concorrenza doveva ritenersi valido. Oggi però la situa- 


zione è cambiata. Le clausole limitative della concorrenza devono rite- 
nersi vietate. quando ricadorio nel divieto di intese anticoncorrenziali o 
di abuso di posizione dominante introdotto dalia legve 287/1990. 

Costituiscono esempi classici di patti limitativi della concorrenza i 
cartelli ed i consorzi anticoncorrenziali (9.1.); contratti con i quali più 
imprenditori possono prevédere impegni reciproci di vario tipo. Ad 
‘esempio, più fabbricanti di/tessuti concordano la quantità globale da 
produrre e la quota spettante a ciascuno di essi (cartelli di contingenta- 
mento), oppure si ripartiscono le zone di distribuzione (cartelli di zona), 
o ancora predeterminano i prezzi di vendita da praticare (cartelli di 
prezzo). Sono poi ovviamente possibili combinazioni di tali accordi. 

Frequenti sono anche le pattuizioni limitative della concorrenza in- 
serite in contratti fra produttori e rivenditori. Ad esempio, concessione 
di vendita con esclusiva; somministrazione di merci con imposizione del 
prezzo di rivendita o con l'obbligo di non rifornirsi da altri produttori. 
Ed è opinione prevalente che le relative limitazioni avranno validità per 
tutta la durata del contratto principale e non durata massima quinquen- 
nale, così come espressamente previsto per la clausola di esclusiva nei 
contratti di somministrazione (artt. 1567 e 1568 cod. civ.) e di agpalo 
(art. 1743). 


C. LA CONCORRENZA SLEALE 
6. Libertà di concorrenza e disciplina della concorrenza sleale. 


La libertà di iniziativa economica implica la normale presenza sul 
mercato di più imprenditori in competizione fra loro per conquistare il 
potenziale pubblico dei consumatori e‘conseguire il maggior successo 
economico. Nel perseguimento di questi obiettivi ciascun imprenditore 
gode di ampia libertà di azione e può porre in atto le tecniche e le stra- 
tegie che ritiene più proficue, non solo per attrarre a sé la clientela ma 
anche per sottrarla ai propri concorrenti. E la competizione può essere 
anche rude e pesante, dato che in un sistema basato sulla concorrenza 
non è tutelabile e non è tutelato l’interesse degli imprenditori a conser- 
vare la clientela acquisita. Il danno che un imprenditore subisce a causa 


della sottrazione della clientela da prete dei concorrenti non è danno. 


ingiusto e risarcibile. 

-Se procurarsi un vantaggio sul mercato a scapito di quanti altri sullo 
stesso mercato operano rientra nelle regole della concorrenza, è tutta- 
via interesse generale che la competizione fra imprenditori — come del 
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resto ogni forma di competizione — si svolga in modo corretto e leale, 
Da qui Ia necessità di fissare talune regole di comportamento che de- 
vono essere osservate nello svolgimento della concorrenza, al fine di 
impedire «colpi bassi» e vittorie truffaldine. La necessità, in breve, di 


. distinguere fra comportamenti concorrenziali leali e perciò leciti e con- 


sentiti dall’ordinamento e comportamenti all’opposto sleali e perciò il- 
leciti e vietati. a 
Questa esigenza è soddisfatta dalla disciplina della concorrenza slea- 


le (artt. 2598-2601 cod.civ.), i cui princìpi base possono essere così fissati. “ 


Nello svolgimento della competizione fra imprenditori concorrenti è 
vietato servirsi di mezzi e tecniche non conformi ai «principi della cor- 
rettezza professionale» (art. 2598, n. 3). I fatti, gli atti e i comportamenti 
che violano tale regola — e il legislatore ne individua alcune categorie ti- 
piche nello stesso art. 2598 (atti di confusione, atti di denigrazione ed 
atti di vanteria) — sono atti di concorrenza sleale. 

Tali atti sono repressi e sanzionati anche se compiuti senza dolo 0 
colpa (art:2600, 1° comma); ed anche se non hanno ancora arrecato un 
danno ai concorrenti. Basta infatti il cosiddetto danno potenziale; vale a 
dire che «l’atto sia idoneo a danneggiare l’altrui azienda» (art. 2598, n. 
3). Tanto è necessario e sufficiente perché scattino le sanzioni tipiche 
dell’inibitoria alla continuazione degli atti di concorrenza sleale e della 
rimozione degli effetti prodotti (art. 2599), salvo il diritto al risarci- 
mento dei danni in presenza dell’elemento psicologico (dolo o colpa) e 


di un danno patrimoniale attuale (art. 2600). Inoltre, una volta accer- 


tato l’atto di concorrenza sleale, la colpa del danneggiante si presume. 
Si tratta in definitiva di una disciplina volta ad evitare che pratiche 
scorrette alterino un «valore» di interesse generale: il corretto funzio- 
namento del mercato, quale assicurato dal gioco della concorrenza. 
L'interesse tutelato dalla disciplina della concorrenza sleale non si esau- 
risce perciò nell’interesse degli imprenditori a non veder alterate le pro- 
prie probabilità di guadagno per effetto di comportamenti sleali dei con- 
correnti. Tutelato è anche il più generale interesse a che non vengano fal- 
sati gli elementi di valutazione e di giudizio del pubblico e non siano trat- 
tiininganno i destinatari finali della produzione: i consumatori. . 
Questi ultimi però non sono tutelati direttamente dalla disciplina 
della concorrenza sleale, dato che legittimati a reagire contro gli atti di 
concorrenza sleale sono so/o gli imprenditori concorrenti e le loro asso- 
ciazioni di categoria (art. 2601), non invece i consumatori o le loro asso- 
ciazioni, Ma : ; 
Salvo i casi più gravi in cui ricorrono gli estremi per la repressione 
penale delle frodi in commercio (artt. 515 ss. cod. pen.), la disciplina 
della concorrenza sleale lascia perciò i consumatori esposti ai possibili 
inganni dei mezzi di persuasione pubblicitaria, cui le imprese. larga- 
mente ricorrono per orientare la domanda verso i loro prodotti. 


e TI 


i 
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Tuttavia anche sotto questo profilo ‘significativi passi avanti sono 
stati compiuti dal 1942 ad pggi. All’origiriaria mancanza di norme sulla 
protezione dei. consumatoti contro gli inganni pubblicitari ha infatti in 
un primo tempo supplito l’autonomia privata con-la volontaria ado- 
zione da parte delle imprese del settore di un Codice di autodisciplina 
pubblicitaria, sul cui rispetto vigila un apposito organismo di pinatizia 
privata (il Giurì di autodisciplina). 

AI sistema di autodisciplina si è poi affiancata una disciplina statale 
della pubblicità ingannevole e comparativa (d.lgs. 25-1-1992, n. 74, 
emanato in attuazione della direttiva 84/450/CEE, ora sostituito dal d.l- 
gs..2-8-2007, n. 145), 

E da ultimo il d.lgs. 2-8-2007, n, 146 sua in attuazione della 
direttiva 2005/29/CE) ha introdotto nel codice del consumo (artt. 18- 
27-quater cod. cons.) una disciplina contro tutte le pratiche commer- 
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ciali scorrette nei confronti dei consumatori: vale a dire tutte le prati- 


che commerciali che, per essere ingannevoli o aggressive o comunque 
non conformi alla diligenza ché il professionista deve impiegare verso 
i consumatori in base ai princìpi di correttezza e buona fede, possono 
indurre il consumatore medio ad assumére decisioni commerciali che 
altrimenti non avrebbe preso. È stato così colmato il precedente vuo- 
to legislativo, 

Con tali interventi è stato introdotto un controllo amministrativo, 
affidato all'Autorità garante della concorrenza e del mercato.-Ogni in- 
teressato può chiedere all’ Autorità che siano inibiti gli atti di pubblicità 
non veritiera e corretta, nonché le altre pratiche commerciali scorrette 
attuate nei confronti dei consumatori, e che ne siano eliminati gli effetti. 
L'Autorità può procedere anche d’ufficio, a 

Ciò fissato, passiamo ad esaminare più dettagliatamente gli atti di 
concorrenza sleale, E; 


7. Gli atti di concorrenza sleale. 


I comportamenti che costituiscono atti di concorrenza sleale sono 
definiti dall’art. 2598 cod. civ. 

È atto di concorrenza sleale ogni atto idoneo a creare confusione 
con i prodotti o con l’attività di un concorrente (art. 2598, n. 1). È lecito 
attrarre a sé l’altrui clientela, ma non è lecito farlo avvalendosi di mezzi 
che possono trarre in inganno il pubblico sulla provenienza dei prodotti 


e sull’identità personale dell’imprenditore. Questi mezzi sono sleali in: 


quanto sfruttano il successo sul mercato conquistato dai concorrenti, 
generando equivoci e possibile sviamento dell’altrui clientela. 
Molteplici sono le tecniche e le pratiche che un imprenditore può 


. porre inatto per realizzare la confondibilità dei propri prodotti e della 
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propria attività con i prodotti e con l’attività di un concorrente. Il legi- 
slatore ne individua espressamente due: 

a) l’uso di nomi o di segni distintivi «idonei a produrre confusione 
con i nomi o con i segni distintivi legittimamente usati da altri» impren- 
‘ditori concorrenti; 

b) l'imitazione servile dei prodotti di un concorrente. Vale a dire la 
pedissequa riproduzione delle forme esteriori dei prodotti altrui (ad 
esempio, involucro, confezione, rivestimento o anche l’aspetto com- 
plessivo del prodotto), attuata in modo da indurre il pubblico a sup- 
porre che i due prodotti — l'originale e l’imitato — provengono dalla 
stessa impresa. 

La seconda vasta categoria di atti di concorrenza sleale (art. 2598, n, 
2) comprende: a) gli atti di denigrazione, che consistono nel diffondere 
«notizie e apprezzamenti sui prodotti e sull’attività di un concorrente, 
idonei a determinarne il discredito»; b) l'appropriazione di pregi dei 
prodotti o dell'impresa di un concorrente. . 

Comune ad entrambe le figure è la finalità di falsare gli elementi di 


valutazione del pubblico (consumatori e altri imprenditori), attraverso . 
comunicazioni indirizzate a terzi e in primo luogo avvalendosi del- - 


l’arma della pubblicità. Diverse sono però nei due casi le modalità con 


cui tale finalità è perseguita. Con la denigrazione si tende a mettere in - 


cattiva luce i concorrenti danneggiando la loro reputazione commer- 
ciale. Con la vanteria si tende invece ad incrementare artificiosamente 
il proprio prestigio attribuendo ai propri prodotti o alla propria attività 
pregi e qualità che in realtà appartengono a uno o più.concorrenti. 

Esempio classico di concorrenza sleale per denigrazione è la pubbli- 
cità iperbolica (o superlativa), con cui si tende ad accreditare l’idea che 
il proprio prodotto sia il solo a possedere specifiche qualità 0 determi- 
nati pregi (non oggettivi), che invece vengono implicitamente negati ai 
prodotti dei concorrenti (ad esempio, il caffè decaffeinato X è il solo 
che non fa male al cuore). Lecita è invece la generica ed innocua affer- 
mazione di superiorità dei propri prodotti (ad esempio, il panettone M 
non è un panettone ma i/ panettone). 

Non sempre costituisce invece atto di concorrenza sleale la pubbli- 
cità comparativa, oggi specificamente disciplinata insieme alla pubbli- 


cità ingannevole dal d.lgs. 2-8-2007, n. 145 (ed in origine dal d.lgs. 


67/2000 con il quale è stata data attuazione alla direttiva 97/55/CE). 
Costituisce pubblicità comparativa ogni pubblicità che identifichi in 
modo esplicito o implicito un concorrente, ovvero beni o servizi offerti 
da un concorrente. In passato era controverso se la pubblicità compara- 
tiva fosse sempre illecita ovvero dovesse ritenersi consentita a determi- 
nate condizioni. E quest’ultima è la soluzione accolta dall’attuale disci- 
plina. La comparazione è infatti lecita quando è fondata su dati veri ed 
SL spari verificabili, non ingenera confusione sul mercato e rion 
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‘comporta discredito o denigrazione del concorrente. Inoltre non deve 


| procurare all’autore della pubblicità un indebito vantaggio tratto dal- . 
l’altrui notorietà (art. 4 d.lgs: 145/2007). La pubblicità comparativa non. 


si può quindi ritenere vietata in modo assoluto. 

L’art. 2598 chiude l’elendazione degli atti di concorrenza sleale af- 
fermando che è tale «ogni altro mezzo non conforme ai princìpi della 
correttezza professionale e idoneo a danneggiare l’altrui azienda». 

Fra gli atti contrari al parametro della correttezza professionale 
rientra innanzitutto la pubblicità menzognera: falsa attribuzione ai pro- 
‘ pri prodotti di qualità o pregi non appartenenti ad alcun concorrente (e 
‘ perciò non inquadrabile nella figura tipica dell’appropriazione di pre- 
gi). i 

Fra le altre forme di concorrenza sleale ricondotte dalla giurispru- 
denza nella categoria residuale del n. 3 dall’art. 2598, vanno ricordate: 


a) La concorrenza parassitaria, che consiste nella sistematica imita-. 


zione delle altrui iniziative imprenditoriali (prodotti, marchi, campagne 
pubblicitarie, ecc.), sia pure con accorgimenti tali da evitare la piena 
confondibilità delle attività (e quindi non reprimibile come atto di con- 
fusione). Celebre è stato in passato il caso Motta-Alemagna. 

b) La sistematica vendita sotto costo dei propri prodotti (dumping), 
finalizzata all’eliminazione dei concorrenti, 

c) La sottrazione ad un concorrente di dipendenti particolarmente 
qualificati, attuata col deliberato proposito di danneggiare dell’altrui 
azienda e/o avvantaggiarsi in modo parassitario degli investimenti for- 
mativi e delle conoscenze aziendali del concorrente. 


i 
i 
i 
i 
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1. Nozione e tipi. 


«Con il contratto di consorzio più imprenditori istituiscono un’orga- 
nizzazione comune per la disciplina o per lo svolgimento di determinate 
fasi delle rispettive imprese» (art. 2602). È questa la nuova nozione dei 
consorzi per il coordinamento della produzione e degli scambi, intro- 


dotta dalla legge 377/1976, che ha anche modificato in più punti l’origi- . 


naria disciplina dettata dal codice civile (artt. 2602-2620). 

L’attuale definizione legislativa comporta che il consorzio è oggi 
schema associativo tra imprenditori idoneo a ricomprendere due ‘di- 
stinti fenomeni della realtà. s 

Ùn consorzio può essere costituito al fine prevalente o esclusivo di 
disciplinare — limitandola — la reciproca concorrenza fra imprenditori 
che svolgono la stessa attività o attività similari (consorzio con funzione 
anticoncorrenziale). Esempio classico di consorzio anticoncorrenziale è 
quello costituito per il contingentamento della produzione o degli 
scambi fra imprenditori concorrenti (art. 2603). Un consorzio che ha 


esclusivamente tale oggetto è un puro contratto limitativo della reci- 


proca concorrenza. 

Più imprenditori possono però dar vita ad un consorzio anche per 
conseguire un fine parzialmente o totalmente diverso: «per lo svolgi- 
mento di determinate fasi delle rispettive imprese». In tal caso il con- 
sorzio rappresenta anche (o rappresenta solo) uno strumento di coo- 
perazione interaziendale, finalizzato alla riduzione dei costi di gestio- 
ne delle singole imprese consorziate (consorzio con funzione di coor- 
dinamento). Ad esempio, più imprenditori — ed in tal caso non è ne- 
cessario che siano concorrenti — si consorziano per acquistare in co- 
mune determinate materie prime necessarie alle rispettive imprese o 
creano un centro di vendita in comune dei propri prodotti. Ed a que- 
ste forme di cooperazione ricorrono in modo particolare le imprese di 


DREI — 


de 


REA, — 
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piccole e medie dimensioni, per ridurre le spese generali di esercizio. 


Consorzi anticoncorrenziali e consorzi di. cooperazione interazien- 


| dale si prestano a valutazioni politiche diverse e sollevano problemi le- 


gislativi diversi quando si consideri la loro incidenza sulla struttura con- 
correnziale del mercato. 

I consorzi anticoncorrenziali (al pari degli altri patti limitativi della 
concorrenza) sollecitano controlli volti ad impedire che per loro tramite 
si instaurino situazioni di monopolio di fatto contrastanti con l’interesse 
generale. Esigenza questa oggi soddisfatta dalla disciplina antimonopo- 


‘ listica in tema di intese, esposta nel capitolo precedente. 


I consorzi di cooperazione interaziendale rispondono invece all’esi- 
genza di accrescere la competitività delle imprese e, in quanto favori- 
scono la sopravvivenza delle piccole e medie imprese, concorrono a 
preservare la struttura concorrenziale del mercato. I consorzi che per- 
seguono tale finalità sono perciò guardati con favore dal legislatore, che 
ne agevola l’attività con una serie di provvidenze creditizie e tributarie 
a favore dei consorzi e delle società consortili fra piccole e medie im- 
prese. . i 

Sul piano della disciplina di diritto privato, consorzi anticoncorren- 
ziali e consorzi*di cooperazione aziendale sono tuttavia regolati in 
modo tendenzialmente uniforme. 

Altra è infatti la distinzione rilevante sul piano civilistico. Ed. è la di- 
stinzione fra consorzi con (sola) attività interna e consorzi destinati a 
svolgere (anche) attività esterna. 

In entrambi si crea un’organizzazione comune; ma nei consorzi con 
sola attività interna il compito di tale organizzazione si esaurisce nel re- 


i golare i 1 rapporti reciproci fra i consorziati ei inel controllare il rispetto di 


quanto convenuto. Il consorzio in quanto tale non entra in contatto e 
non opera con i terzi. Nei consorzi con attività esterna, invece, le parti 
prevedono l’istituzione di un ufficio comune (art. 2612), destinato a 
svolgere attività con i terzi nell’interesse delle imprese consorziate. Ed è 
questa la struttura propria dei consorzi di cooperazione interaziendale. 

Tenendo presente questa duplice articolazione, il codice: prevede i in- 
nanzitutto una disciplina comune, volta a regolare la costituzione del 
consorzio ed i rapporti fra i consorziati (artt. 2603-2611). Detta poi di- 
sposizioni relative ai soli consorzi con attività esterna (artt. 2612-2615- 
ter), che regolano i rapporti fra il consorzio ed i terzi che con lo stesso 
entrano in contatto. Iniziamo perciò dalla normativa comune. 


2 


2. Il contratto di consorzio, L'organizzazione consortile. 


Il contratto di consorzio può essere stipulato solo fra imprenditori e, 


del resto, solo coloro che svolgono attività di impresa possono essere in- 
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teressati a disciplinare o a svolgere in comune determinate fasi delle ri- 
spettive imprese. 

Il principio è tuttavia frequentemente derogato dalla legislazione 
speciale di ausilio, che consente la partecipazione a determinati con- 


serzi di enti pubblici o di enti privati di ricerca (hd esempio, consorzi fra 


piccole e medie imprese). 

Il contratto di consorzio deve essere stipulato per iscritto a pena di 
nullità (art. 2603, 1° comma). 

Il contratto deve inoltre contenere una serie di indicazioni specifi- 
cate dal secondo comma dall’art. 2603. Essenziale è in particolare la de- 
terminazione dell'oggetto del consorzio, degli obblighi assunti dai con- 
sorziati e degli (eventuali) contributi in danaro da essi dovuti. E se si 
tratta di consorzio di contingentamento, il contratto deve altresì stabi- 
lire le quote dei singoli consorziati 0, quanto meno, i criteri fel: la loro 
determinazione (art. 2603, 3° comma). 

Il contratto di consorzio è per sua natura un contratto di durata, 
Questa può essere liberamente fissata dalle parti, ma una previsione 
contrattuale al riguardo non è necessaria. Nel silenzio il contratto è va- 
lido per dieci anni (art. 2604). La norma non opera però alcuna distin- 
zione fra consorzi di cooperazione e consorzi anticoncorrenziali. È per- 


ciò controverso se l’attuale regola in tema di durata sia applicabile an- - 
che a questi ultimi, in deroga all’art. 2596 che fissa in cinque anni la du- 


rata massima dei patti limitativi della concorrenza. 

Il contratto di consorzio è un contratto tendenzialmente aperto. È 
perciò possibile la partecipazione al consorzio di nuovi imprenditori 
senza che sia necessario il consenso di tutti gli attuali consorziati, Le 
condizioni per l'ammissione di nuovi consorziati devono però essere 
predeterminate nel contratto (art. 2603, 2° comma, n. 5). 

Inoltre, salvo diversa pattuizione fra le parti, il trasferimento dell’azien- 
da comporta l’automatico subingresso dell'acquirente nel contratto di con- 
sorzio. Tuttavia, se sussiste una giusta causa gli altri consorziati potran- 
no deliberare l'esclusione dell’acquirente dal consorzio (art. 2610). 

Il contratto di consorzio può sciogliersi limitatamente ad un consor- 
ziato, per volontà di questi (recesso) o per decisione degli altri consor- 
ziati (esclusione). Le cause di recesso e di esclusione devono essere in- 
dicate nel contratto; e causa tipica di aselliatono può essere l’inadempi- 
mento degli obblighi consortili. 


Dalle cause di recesso e di esclusione vanno tenute distinte le cause . 


di scioglimento dell’intero contratto di consorzio. Queste sono elencate 
dall’art. 2611 che, fra l’altro, consente lo scioglimento con delibera mag- 
gioritaria dei consorziati quando sussiste una giusta causa. In man- 
canza, lo scioglimento anticipato dovrà essere deciso all'unanimità. 
Carattere essenziale dei consorzi è la creazione di un’organizza- 
zione comune, cui è demandato il compito di attuare il contratto assu- 
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mendo e portando ad esecuzione le decisioni a tal fine necessarie. La di- 
sciplina legislativa in materia:è peraltro estremamentè scarna. Si limita 


composto da tutti i consorziati (assemblea) è di un organo con funzioni 
gestorie ed esecutive (organo!direttivo). 

Estremamente sintetica è inoltre la disciplina dell'assemblea. Si pre- 
vede al riguardo che le delibere «relative all’attuazione dell'oggetto del 
consorzio sono prese col voto; ‘favorevole della maggioranza dei consor- 

ziati» (art. 2606, 1° comma). Èi invece richiesto il consenso di tutti i con- 
| sorziati per le modificazioni del contratto (art. 2607). Le parti possono 
‘ tuttavia disporre diversamente. 

Le delibere adottate a maggioranza possono essere impugnate, en- 
tro trenta giorni, davanti all’autorità giudiziaria dai consorziati (assenti 
o dissenzienti), se non prese in conformità della legge o del contratto 
(art. 2606, 2° comma). 

Ancor più:ampio è lo spazio riservato all'autonomia privata per quan: 
to riguarda l’organo direttivo, la cui funzione tipica nei consorzi non de- 
stinati a svolgere attività esterna è quella di controllare l’attività dei con- 
sorziati al fine di accertare l’esatto adempimento delle obbligazioni assun- 
te (art. 2605). Articolazione dell’organo direttivo, attribuzioni ulteriori ol- 
tre quella di controllo, modalità di nomina, di revoca e di esercizio delle 
funzioni sono infatti rimesse (salvo quanto si dirà nel paragrafo succes- 
sivo per i consorzi con attività esterna) all'autonomia contrattuale. 


3.. I consorzi con attività esterna. 

i P 

Una specifica disciplina, integrativa di quella’ fin qui esposta, è pre- 
vista peri consorzi destinati a svolgere attiyità coni terzi, attraverso un 
ufficio a tal fine istituito (art. 2612). Disciplina che trova fondamento 
sia nell’esigenza di regolare i rapporti patrimoniali consorzio-terzi, sia 
nel carattere tipicamente imprenditoriale'dell’attività di tali consorzi. 

Per essi è innanzitutto previsto un regime di pubblicità legale desti- 
nato a portare a conoscenza dei terzi i dati essenziali della struttura con- 
sortile. Un estratto del contratto di consorzio, contenente le indicazioni 
specificate dall'art. 2612, deve essere depositato per l’iscrizione presso 
l'ufficio del registro delle imprese, entro trenta giorni dalla stipula- 
zione. E ad analoga forma di puote sono soggette le modificazioni 
degli elementi iscritti. 

Nei consorzi, con attività esterna trovano poi igloo definizione ar- 
ticolazione e funzioni dell'organo direttivo: Il contratto deve indicare le 
persone cui è attribuita la presidenza, la direzione e ia rappresentanza 
del consorzio e i relativi poteri (art. 2612, n. 4). Dati questi che devono 
essere iscritti nel registro delle imprese. 


|’ infatti a prevedere la presenza di un organo con funzioni deliberative . 
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Le persone che hanno la direzione del consorzio sono altresì tenute 
a redigere annualmente la «situazione patrimoniale» del consorzio 0s- 
servando le norme previste per il bilancio di esercizio della società per 
azioni e a depositarla presso l’ufficio del registro delle imprese. 
| Nei consorzi con attività esterna è poi espressamente prevista la for- 
mazione.di un fondo patrimoniale (c.d. fondo consortile), costituito dai 
contributi iniziali e successivi dei consorziati e dai beni acquistati con 
tali contributi (art. 2614). 


Il fondo consortile costituisce patrimonio autonomo rispetto al pa- ‘ 


trimonio dei singoli consorziati: esso è destinato a garantire il soddisfa- 
cimento dei creditori del consérzio e solo-da questi è aggredibile fin 
quando dura il consorzio. I creditori particolari dei consorziati non pos- 
sono far valere i loro diritti sul fondo medesimo (art. 2614). 

Quali siano le obbligazioni gravanti sul fondo consortile è stabilito 


dall’art. 2615. La norma distingue fra «obbligazioni assunte in nome del . 


consorzio» dai suoi rappresentanti e «obbligazioni assunte dagli organi 
del consorzio per.conto dei singoli consorziati». 

Per le prime (ad esempio, spese degli ufficio degli impianti del con- 
sorzio), risponde esclusivamente il consorzio ed i creditori possono far 
valere i loro diritti solo sul fondo consortile. La riforma del 1976 ha in- 
fatti soppresso la responsabilità illimitata e solidale per tali obbligazioni 
delle persone che hanno agito in nome del consorzio, sicché i terzi pos- 
sono oggi fare affidamento solo sul patrimonio del consorzio per lè ob- 


bligazioni assunte in nome del consorzio e nell'interesse di tutti i consor- 


ziati. 3 

 Maggiormente tutelati sono invece i terzi quando si tratta di obbli- 
gazioni assunte dagli organi del consorzio per conto dei singoli consor- 
ziati (ad esempio, acquisto di materie prime per conto di una delle im- 
prese consorziate). Per tali obbligazioni rispondono solidalmente sia il 
consorziato o i consorziati interessati, sia il fondo consortile. Inoltre, in 
caso di insolvenza del consorziato interessato, il debito dell’insolvente 
si ripartisce fra tutti gli altri consorziati in proporzione delle loro quote. 


4, Le società consortili. 


Consorzi e società (art. 2247) sono istituti diversi. La diversità è 
netta quando il consorzio svolge attività esclusivamente interna. Manca 
in tal caso l'esercizio in comune di un’attività economica (attività di im- 
presa) da parte dei consorziati, che invece costituisce elemento essen- 
ziale delle società. : 

La distinzione è invece più sottile e va ricercata nello scopo perse- 
guito quando il consorzio è destinato a svolgere anche attività con i 
terzi. Società e consorzi con attività esterna infatti presentano in'co- 
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. mune, sia il normale carattere imprenditoriale dell’attività esercitata, 
sia il fine di realizzare: attraverso tale attività un interesse economico 
dei partecipanti (scopo egoistico). Diverso è è però lo sso ia egoistico ti- 
picamente perseguito. i 

‘Funzione tipica di un consorzio (con attività esterna) è è quella di pro- 
durre beni o servizi necessati alle imprese consorziate e destinati, di re- 
gola, ad essere assorbiti dalle stesse senza il conseguimento di utili da 
parte del consorzio, dato che i 1 rapporti di scambio-sono posti in essere 
con gli stessi imprenditori partecipanti al consorzio. Lo scopo tipico 
perseguito dai singoli consorziati non è quindi quello di ricavare un 
utile dall’attività del consorzio con i terzi, bensì e solo quello di conse- 
guire un vantaggio patrimoniale diretto nelle rispettive economie, sotto 
forma di minori costi sopportati (si pensi ad un consorzio per l'acquisto 
in comune di materie prime) o di maggiori ricavi conseguiti (si pensi ad 
un centro vendite in comune) nella gestione delle proprie imprese. 

Lo scopo tipico dei consorzi è perciò diverso da quello delle sociètà 
lucrative (società di persone e società di capitali), la cui finalità tipica, 
come meglio si vedrà in seguito (10.7.), è quella di produrre utili da di- 
stribuire fra i soci; esse perciò svolgono tipicamente attività di scambio 
con i terzi. Di regola, una società per azioni acquista merci per riven- 
derle sul mercato e ricavarne un guadagno da dividere fra i soci. Un 
consorzio invece, di regola, acquista merci che servono alle imprese dei 
consorziati, per rivenderle ai consorziati stessi ad un prezzo calcolato in 
modo da coprire i costi di gestione e non di più. Dico di regola, in 
quanto al consorzio non è fatto divieto di svolgere anche attività lucra- 
tiva con terzi. La distribuzione fra i soci degli utili conseguiti dall’even- 
tuale attività con i terzi è però sottoposta agli stessi limiti stabiliti dalla 
legge per le società cooperative (24.13.). : 

Lo scopo consortile presenta infatti accentuate affinità con lo scopo 
tipicamente perseguito dalle società cooperative: lo scopo mutualistico. 
Anche l'impresa mutualistica — o si è già visto (1.5.) — tende a procurare 
ai soci un vantaggio patrimoniale direttò, sotto forma di un risparmio di 
spesa (ad esempio, una cooperativa edilizia) o di un maggior guadagno 
personale (ad esempio, una cooperativa di lavoratori). Perciò si parla 
. anche di.scopo mutualistico dei consorzi. 

La «mutualità consortile» si differenzia però, pur sempre, dalla ge- 
nerica mutualità delle cooperative. Ciò in quanto specifico e tipico è il 
vantaggio «mutualistico» perseguito dai partecipanti ad un consorzio: 
riduzione dei costi di produzione o aumento dei ricavi delle rispettive 


imprese. L'interesse economico dei consorziati è, in altre parole, un in- 


teresse tipicamente imprenditoriale: migliorare l’efficienza e la capacità 
di profitto delle rispettive preesistenti imprese. 

Consorzi e società (lucrative e mutualistiche) sono quindi forme as- 

. sociative previste dal legislatore per la realizzazione di finalità non 
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coincidenti. Tuttavia, con la modifica della disciplina dei consorzi del 
1976 è stato espressamente consentito di perseguire gli obiettivi propri 
del contratto di consorzio non già costituendo un consorzio, bensì attra- 
verso la costituzione di una società. 

L'art. 2615-fer dispone infatti che tutte le società lucrative, ad ecce- 
zione della società semplice, «possono assumere come oggetto sociale 
gli scopi indicati dall’art. 2602», cioè gli scopi-di un consorzio. Non si fa 
menzione in tale norma delle società cooperative, ma è opinione preva- 
lente e corretta che anche tali società possono essere utilizzate per la 
realizzazione di uno scopo consortile. 

È quindi lecito costituire una società per azioni nel cui atto costitu- 
tivo si dichiari espressamente Pesclusiva finalità consortile perseguita e 
altrettanto espressamente si dichiari che la società non persegue lo 
scopo di conseguire utili da dividere fra i soci, 

Gli imprenditori che danno vita ad una società consortile possono 
inoltre inserire nell’atto costitutivo specifiche pattuizioni volte ad adat- 
tare la struttura societaria prescelta alla finalità consortile perseguita. 
Così, in una società consortile per azioni potrà essere previsto l'obbligo 
dei soci di versare contributi periodici in danaro (diversi dai conferi- 
menti) per far fronte alle esigenze di funzionametito dell’i impresa con- 
sortile (art. 2615-ter, 2° comma). Si potrà inoltre (ma non è necessario) 
escludere del tutto la ripartizione degli utili fra i soci. Si potranno infine 


stabilire particolari condizioni per l'ammissione di nuovi soci o specifi- 


che cause di recesso o di esclusione. 


5. Il Gruppo europeo di interesse economico. 


Funzione identica a quella dei consorzi di coordinamento con atti- 
vità esterna può essere realizzata in campo transnazionale attraverso la 
costituzione di un Gruppo europeo di interesse economico (Geie). 

Il Geie è un istituto giuridico predisposto dalla Unione europea per 
favorire la cooperazione fra imprese appartenenti a diversi Stati mem- 
bri, così rimuovendo gli ostacoli al riguardo frapposti dalla diversità 
delle singole legislazioni nazionali. È uno strumento di cooperazione 
economica transnazionale la cui CieripliniLe: Ni in lese parte uniforme nei 
singoli ordinamenti nazionali. 

La disciplina base del Geie è infatti fissata dal regolamento comuni- 
tario 25-7-1985, n. 2137, direttamente applicabile in tutti gli Stati mem- 
bri. Ciascun legislatore nazionale ha poi provveduto ad emanare speci- 


fiche norme integrative, applicabili ai gruppi con sede centrale nello 


Stato. L'Italia ha provveduto al riguardo con il d.lgs. 23-7-1991, n. 240, 
così'fendendo concretamente fruibile l'istituto anche nel nostro ordina- 
mento. I gruppi con sede legale in Italia sono perciò disciplinati dalle 
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. norme del regolamento comunitario — uguali in ogni ordinamento na- 
. zioriale — e dalle norme integrative dettate dalla legge italiana. 

La struttura del Geie in larga parte coincide con quella dei consorzi 
di cooperazione con attività esterna. Ì 

Parti del contratto costittitivo del gruppo possono infatti essere solo 
persone fisiche o giuridiche ‘che svolgono un'attività economica (art. 4 
reg.). Diversamente che per i consorzi, non è però necessario che si 
tratti di imprenditori, ed è espressamente previsto che il Geie può es- 
sere costituito anche fra libeti professionisti. È i invece necessario che al- 
meno due membri esercitino la loro attività economica in Stati diversi 
| della Comunità. L'istituto non può essere perciò utilizzato dai forme di 
cooperazione fra imprese nazionali. 

Al pari dei consorzi con attività esterna, il Geie è un centro auto- 
nomo di imputazione di rapporti. giuridici distinto dai suoi membri, ma 


privo di personalità giuridica. Ha infatti «la capacità, a proprio nome, di 


essere titolare di diritti e di obbligazioni di qualsiasi natura» ed è dotato 
di capacità processuale (art. 1 reg.). 

Il gruppo «non ha lo scopo di realizzare profitti per se stesso» sarti 3 
reg.), dato che, al pari dei consorzi, la sua finalità è quella di agevolare e 
di sviluppare l’attività economica dei suoi membri. 

Specifica ed in più punti diversa da quella dei consorzi è invece la ve 
sciplina del Geie. 

Il contratto costitutivo del Geie deve essere redatto per iscritto a 
pena di nullità (art. 2 d.lgs. 240/1991), così come previsto per i consorzi, 
Nel contratto devono essere indicati almeno: la denominazione del 
gruppo (preceduta o seguita dall’espressione « gruppo europeo di inte- 
resse economico» o dalla sigla «Geie»); la sede, che deve essere situata 
nell’Unione europea; l'oggetto; il nome dei: mernbri; la durata, che può 
essere anche a tempo indeterminato (art. hi reg.). 

Il contratto è soggetto a pubblicità legale, mediante iscrizione nel re- 
gistro delle imprese e successiva pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale 
delta Repubblica (artt. 3 e 4 d.lgs. 240/1991). Dell’intervenuta pubblica- 
zione deve essere poi data comunicazione nella Gazzetta Ufficiale delle 
Comunità europee (art. 11 reg.). 

Con l’iscrizione nel registro delle imprese il gruppo acquista la capa- 
cità di essere titolare di diritti ed obbligazioni. 

L’organizzazione interna e le regole di funzionamento del Geie sono 
in larga parte rimesse all'autonomia privata. Sono comunque espressa- 
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mente previsti due organi: un organo collegiale (assemblea) composto — 


da tutti i membri ed un organo amministrativo. 

I membri del:gruppo possono adottare collegialmente qualsiasi de- 
cisiorie per la realizzazione dell’oggetto del gruppo. Le decisioni più im- 
portanti, specificate dall’art. 17 reg. (ad esempio, modifica dell’oggetto 
o della durata del gruppo, scioglimento anticipato), devono essere 
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prese all’unanimità. Per le altre il contratto fissa le maggioranze richie- 
ste. In mancanza, tutte le decisioni sono prese all’unanimità. 
| Ciascun membro dispone di un solo voto. Il contratto può tuttavia 
attribuire più voti ad alcuni membri, a condizione che nessuno disponga 
da solo della maggioranza dei voti. 
La gestione del Geie è affidata ad uno o più'amministratori. Può es- 
sere nominato amministratore anche una persona giuridica, la quale 
esercita le relative funzioni tramite un proprio rappresentante, persona 


fisica (art. 5 d.lgs. 240/1991). I poteri degli amministratori sono fissati 


dal contratto. Tuttavia soltanto ad essi spetta per legge la rappresen- 
tanza del gruppo verso i terzi (art. 20 reg.). - 

Il Geie deve tenere le scritture contabili previste per gli imprenditori 
commerciali, indipendentemente dalla natura commerciale o meno del- 
l’attività esercitata. Gli amministratori redigono il bilancio, lo sottopon- 
gono all’approvazione dei membri e provvedono a depositarlo nel regi- 
stro delle imprese (art. 7 d.lgs. 240/1991). 

In applicazione del principio che il Geie non ha lo scopo di realiz- 
zare profitti per se stesso (art. 3 reg.), i profitti risultanti dall’attività del 
gruppo sono considerati direttamente profitti dei membri e ripartiti fra 
gli stessi secondo la proporzione prevista nel contratto o, nel silenzio, in 
parti uguali. Con lo stesso criterio i membri contribuiscono a coprire 
l’eccedenza delle uscite rispetto alle entrate del Geie (art. 21 reg.).. 

La disciplina del Geie non prevede la formazione obbligatoria di un 


fondo patrimoniale iniziale, né eleva it fondo patrimoniale eventual- 


mente costituito a patrimonio autonomo. A ciò funge da contrappeso 
un regime di responsabilità per le obbligazioni paaieriaa rigo- 
roso (art. 24 reg.). 

Delle obbligazioni di qualsiasi natura assunte dal Geie rispondono 
infatti solidalmente ed illimitatamente tutti i membri del gruppo, oltre a 
questo col proprio patrimonio. Diversamente che per i consorzi, non è 
quindi introdotta alcuna distinzione (fra obbligazioni contratte nell’in- 
teresse comune ed obbligazioni contratte nell’interesse del singolo 
componente) e tale disciplina ha costituito finora un serio ostacolo alla 
diffusione dell’istituto. 

La responsabilità dei membri è tuttavia sussidiaria rispetto a quella 
del Geie: i creditori possono infatti agire nei confronti dei membri «sol- 
tanto dopo aver chiesto al gruppo di pagare e qualora il pagamento non 
sia stato effettuato entro un congruo termine». 

Ogni nuovo membro del gruppo risponde anche delle ghbliszzioni 
anteriori al suo ingresso, salvo patto contrario opponibile ai terzi solo se 
pubblicato (art. 26 reg.). Inoltre, i membri che cessano di far parte del 
Geie, per recesso od esclusione, continuano a rispondere delle sini 
zioni anteriori (art. 33 reg.). 

AI pari di ogni imprenditore commerciale, il Geie che esercita atti- 
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. vità commerciale è esposto ai fallimento in caso di insolvenza (art. 9 d.l- 
. gs. 240/1991). Il fallimento del Geie non determina però l’automatico 
fallimento dei suoi membri, ‘benché responsabili illimitatamente. Tutta- 
| via gli organi del fallimento potranno chiedere ai membri del Geie il 
versamento delle somme necessarie per estinguere i debiti secondo la 
proporzione prevista nel contratto o, nel silenzio, in parti uguali. 
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patrimoniale delle società, — 10. Tipi di società ed autonomia privata. 


1. Il sistema legislativo. b1 


Le società sono organizzazioni di persone e di mezzi create dall’au- 
tonomia privata per l’esercizio in comune di un’attività produttiva. 
Sono le strutture organizzative tipiche, anche se non esclusive, previste 
dall’ordinamento per l'esercizio in forma associata dell’attività di im- 
presa (impresa collettiva). Le società costituiscono perciò la categoria 
di imprese collettive nel contempo più numerosa e più importante, an- 
che perché questo è l'assetto organîzzativo di regola assunto dalle im- 
prese di media e grande dimensione. 

Le società formano un sistema composto da una pluralità di tipi. Il 
legislatore nazionale pone infatti a disposizione dell'autonomia privata 
otto tipi di società, otto modelli di organizzazione dell’attività di impresa 
in forma societaria fra i quali le parti possono — sia pure con alcune li- 


“ mitazioni (10.10.) — liberamente scegliere. I tipi di società previsti sono: 


la società semplice; la società in nome collettivo; la società in accoman- 
dita semplice; la società per azioni; la società in accomandita per azioni; © 
la società a responsabilità limitata; la società cooperativa; le mutue as- 

sicuratrici. A questi si sono di recente affiancati altri due tipi societari 


È A p 
Cap. X] Le società 1119 "4 


I n 
|. regolati dal diritto comunitario: la società urapea (2001); e la società 
| cooperativa europea (2003). 


I singoli tipi di società sono diversi e talvolta sensibilmente diversi 


l'uno dall’altro. Presentano|jperò anche uno o più elementi in comune 
fra loro che consente di ragprupparli in categorie omogenee. Così, per 
la presenza di alcuni aspetti comuni, che saranno approfonditi in se- 
guito (10.8.), la società semplice, la società in nome collettivo e la so- 
cietà in accomandita semplice sono tradizionalmente definite come so- 
cietà di persone. La società per azioni, la società in accomandita per 
: azioni e la società a responsabilità limitata sono invece definite società 
° di capitali. i 
Se diversi sono i tipi di società, unica è però la nozione legistativa 
SE (del contratto) di società; fissata dall’art. 2247 cod. civile. È dalla no- 


“ zioné di società che il discorso deve quindi necessariamente partire. 


A. LA NOZIONE DI SOCIETÀ 
2. Il contratto di società. x 


«Con il contratto di società due o più persone conferiscono beni o 
servizi per l'esercizio in comune di un’attività economica allo scopa di 
dividerne gli utili» (art. 2247). 

È questa la nozione legislativa del contratto di società. Anzi, era fino 


al'1993 la nozione stessa di società, dato che il codice del 1942 non con-' ’ 


sentiva la costituzione di società da parte di una sola persona e quindi con 
atto non contrattuale. Oggi inivece questa possibilità è stata eccezionalmen- 
te prevista dapprima per la società a responsabilità limitata (d.lgs. 3-3-1993, 
n. 88) e più di recente anche perla società:per ‘azioni (art. 2325, 2° com- 
ma, cod. civ., nel testo introdotto dal d.lgs. 17-1-2003, n. 6), che pertanto 
possono essere costituite anche con attò unilaterale (13.8. e 23.2.). 

“Sia pure con tali eccezioni, le società sono quindi enti associativi a 
base contrattuale che si caratterizzano per la contemporanea presenza 
di tre clementi: 4) i conferimenti dei soci; b) l'esercizio in comune di 
un'attività economica (c.d. scopo-mezzo); c) fo scopo di divisione degli 
utili (c.d. scopo-fine). Ed è la contemporanea presenza di tali elementi 
che consente di distinguere le società dagli altri fenomefii associativi 
(associazioni del libro primo del codice civile, comunione, consorzi, 
ecc.). Esaminiamoli perciò distintamente. 


= 


} 3. I conferimenti. PA 


* conferimenti sono le prestazioni cui le parti del contratto di società 
si obbligano. Essi costituiscono i contributi dei soci alla formazione del 
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patrimonio iniziale della società. La loro funzione è quella di dotare la 
società del capitale di rischio iniziale per lo svolgimento dell’attività di 
impresa. Infatti, col conferimento ciascun socio destina stabilmente (per 
la durata della società) parte della propria ricchezza personale all’atti- 
vità comune e si espone al rischio di impresa: corre il rischio di non ri- 
cevere alcuna remunerazione per l’apporto se la società non consegue 
utili; corre il rischio ulteriore di perdere in tutto o in parte il valore del 
conferimento se la società subisce perdite. 

È essenziale che tutti i soci eseguano, o quanto meno si obblighino 
ad eseguire, un apporto a titolo di conferimento. Diversi possono però 
essere da socio a socio sia l’oggétto sia l'ammontare del conferimento. 

Quanto all’oggetto dei conferimenti, l'art. 2247 stabilisce generica- 
mente che essi possono essere costituiti da beni e da servizi: denaro, 
beni in natura (mobili e immobili, materiali ò immateriali) trasferiti in 
proprietà o anche concessi in semplice godimento alla società; presta- 
zioni di attività lavorativa sia manuale sia intellettuale, e così via. In 
breve, può costituire oggetto di conferimento ogni entità suscettibile di 
valutazione economica che le parti ritengono utile o necessaria per lo 
svolgimento dell’attività di impresa. 

L’ampio principio desumibile dall’art. 2247 va tuttavia coordinato 
con la disciplina dei conferimenti dettata per i singoli tipi di società. Ed 
al riguardo si può anticipare che esso trova piena e puntuale applica- 
zione solo nelle società di persone e, dopo la riforma del 2003, nella so- 


cietà a responsabilità limitata. Nelle altre società di capitali e nelle so- ‘ 


cietà cooperative incontra invece significative limitazioni in quanto è 
espressamente stabilito che non possono formare oggetto di conferi- 


mento «le prestazioni d’opera o di servizi» (art. 2342, 5° comma, nel te-. 


sto introdotto dal d.p.r. 30/1986). Sulle ragioni di tale divieto si tornerà 
in seguito (13.10.), Per il momento è opportuno fissare due concetti di 
carattere generale collegati ai conferimenti; il concetto di patrimonio 
sociale e quello di capitale sociale. 


4. (Segue): Patrimonio sociale e capitale sociale, 


Il patrimonio sociale è il complesso dei rapporti giuridici attivi e pas-' 


sivi che fanno capo alla società, Esso è inizialmente costituito dai con- 
ferimenti eseguiti o promessi dai soci; successivamente subisce continue 
variazioni qualitative e quantitative in relazione alle vicende economi- 
che della società. La consistenza del patrimonio sociale (attività e pas- 
sività) è accertata periodicamente attraverso la redazione annuale del 
bilancio di esercizio. E si definisce patrimonio netto la differenza posi- 
tiva fra attività e passività. 

.Il patrimonio sociale (meglio: l’attivo patrimoniale) costituisce. la ga- 
ranzia principale od esclusiva dei creditori della società. Garanzia prin- 
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. cipale, se per le obbligazioni sociali rispondono anche i soci col proprio 
| patrimonio. Garanzia esclusiva, se si tratta. di un tipo di società nel 


quale per le vbliligazioni sociali depone solo la società col proprio pa- 


trimonio. i 

Diversa dalla nozione di aicinionio li è a nozione di capitale 
sociale (meglio: capitale sogiale nominale). E diversa è la funzione di 
quest’ultimo. 

Il capitale sociale nominale è è una cifra che esprime il valore in de- 
naro dei conferimenti quale! risulta dall’arto costitutivo della società. Ca- 
pitale sociale 100 vuol dire the i soci si sono obbligati a conferire (capi- 
tale sottoscritto) e/o hanno conferito (capitale versato) denaro o altre 
entità che, al momento della stipulazione del contratto di società, ave- 
vano tale valore monetario. 

Il capitale ‘sociale nominale rimane immutato nel corso della vita 
della società fin quando, con modifica dell’atto costitutivo, non se ne 
decide l'aumento (ad esempio, per nuovi conferimenti) o la riduzione 
(ad esempio, per perdite subite). Il capitale sociale (nominale) è quindi 
un valore storico. Assolve però due fondamentali funzioni: una fun- 
zione vincolistica ed una funzione organizzativa. 

Il capitale sociale indica, come visto, l'ammontare dei conferimenti 
dei soci; indica quindi il valore delle attività patrimoniali che i soci si 
sono impegnati a non distrarre dall’attività di impresa per tutta la du- 
rata della società. Capitale sociale 100 sta ad indicare che i soci si sono 
impegnati a mantenere in società attività per 100, E, si badi, a mante- 
nerle quand’anche la società non abbia neppure un cenitesimo di debiti 
da pagare. 

._ La cifra del capitale sociale indica perciò la frazione (quota ideale) 
«del patrimonio netto non distribuibile fra i soci'e perciò assoggettata ad 
un vincolo di stabile destinazione all’attività sociale (c.d. capitale reale). 
E proprio per evidenziare la descritta finzione vincolistica del capitale 
| sociale nominale, la cifra dello stesso è iscritta in bilancio fra le passi- 
vità, insieme ai debiti della società. 

È evidente poi che la funzione vincolistica del capitale sociale si ri- 
solve per i creditori in un margine di garanzia patrimoniale supplemen- 
tare. Essi infatti possono fare affidamento, per soddisfare i propri cre- 
diti, su-un attivo patrimoniale eccedente le passività; ed eccedente le 
passività per un valore conipondente: ‘almeno all’ammontare del capi- 
tale sociale. 

Il capitale sociale nominale piscia poi anche una funzione organiz- 
zativa, sia pure di rilievo non costante in tutte le società. 

In tutte le società è termine di riferimento per accertare periodica- 
mente - tramite il bilancio di esercizio — se la società ha conseguito utili 
o ha subìto perdite. Vi è infatti un utile se dal bilancio risulta che le at- 
. tività superano le passività aumentate del capitale sociale nominale. Se 
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il valore di bilancio delle attività è 600, il valore delle passività 300 ed il 
capitale sociale è 100, l’utile di bilancio è 200. Infatti, 600— (300 + 100) = 
200. E solo attività per tale ammontare potranno essere liberamente di- 
stribuite ai soci a titolo di utili; il di più sarebbe restituzione vietata dei 


‘ conferimenti. ‘ 
Vi è invece una perdita se le attività sono inferiori alle passività più il 


capitale sociale. Se nell'esempio precedentemente fatto le passività di 
bilancio diventano 600, la perdita sarà di 100; a tanto infatti ammonta la 
differenza negativa di 600 — (600 + 100). Ciò significa che l’intero capi- 
tale di rischio apportato dai soci è andato bruciato. In tale situazione 
nulla è distribuibile ai soci. 

Oltre la funzione fin qui descritta (accertamento dell’utile o della 
perdita di esercizio), il capitale sociale nominale svolge un ulteriore e 
più accentuato ruolo organizzativo nelle società di capitali in quanto 
funge anche da base di misurazione di alcune fondamentali situazioni 
soggettive dei soci, sia di carattere amministrativo (diritto di voto), sia 
‘di carattere patrimoniale (diritto agli utili ed alla quota di liquidazione). 
Tali diritti spettano infatti a ciascun socio in misura proporzionale alla 
parte del capitale sociale sottoscritto. 

In definitiva, il capitale sociale nominale è sì una cifra numerica, ma 
è nel contempo un fondamentale termine di riferimento per un ordi- 
nato e corretto svolgimento della vita sociale. Da qui l’introduzione di 
una disciplina — particolarmente analitica per le società di capitali - 


volta a garantire sia la veritiera determinazione iniziale del suo ammon- | 


tare, sia l’integrità dello stesso nel corso della vita sociale. Di tale si 
plina ci occuperemo comunque nei luoghi opportuni. 


y s° x 
> 5. L’esercizio in comune di attività economica. { 
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L’esercizio in comune di un’attività economica è il secondo degli 
elementi caratterizzanti fissati dalla nozione di società. 

È questo il cosiddetto scopo-mezzo del contratto di società ed og- 
getto sociale si definisce la specifica attività economica che i soci si pro- 
pongono di svolgere. Tale attività deve essere predeterminata nell'atto 
costitutivo della società ed è modificabile nel corso della vita della 
stessa solo con l'osservanza delle norme — diverse a seconda del tipo di 
società — che regolano le modificazioni dell’atto costitutivo. 

. In tutte le società l’oggetto sociale deve consistere nello svolgimento 
di un’attività (serie coordinata di atti) e di un’attività economica. Più 
esattamente, deve trattarsi di attività produttiva; di un’attività cioè con- 
dotta con metodo economico e finalizzata alla produzione o allo scam- 
bio di beni o servizi. In sintesi, di un’attività che di Liar presenta i i ca- 
ratteri propri dell’attività di impresa. 
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Le società non possono invece essere costituite al solo scopo di con- 
. sentire il godimento dei beni conferiti dai soci. La disciplina in tal caso 


applicabile è infatti quella della comunione (artt. 1100 ss.), non quella 


delle società, come testualmente prevede l’art. 2248. E ciò comporta, in 
‘particolare, che i creditori personali dei singoli comproprietari potranno 
liberamente aggredire anche la cosa comune per soddisfare il proprio 
credito, dato che la comunione non gode dell’autonomia patrimoniale 
che, come si vedrà in seguito (10.9.), è invece ricoriosciuta a tutte le so- 
cietà. 

Non bisogna tuttavia ciidere È in facili ma non corrette generalizza- 
zioni, Vietate sono solo le società di mero godimento, mentre, come già 
visto (1.3.), non vi è incompatibilità fra godimento dei beni ed attività 
produttiva. La stessa attività può infatti costituire nel contempo godi- 
mento di beni preesistenti e attività produttiva di nuovi beni o servizi. 

Certamente illegittime sono perciò le società immobiliari di co- 
modo; società il cui patrimonio attivo è costituito esclusivamente dagli 

immobili conferiti dai socie la citi attività si esaurisce nel concedere tali 
immobili in locazione a terzi o agli stessi soci, senza produrre e fornire 
agli uni o agli altri alcun servizio collaterale. Tali società, costituite es- 
senzialmente per ragioni di evasione fiscale, sono nulle, anche se il he 
nomeno non è agevolmente reprimibile. 

Non può invece essere considerata società di mero godimento — ed è 
perfettamente valida — una società immobiliare che ha per oggetto la 
gestione di un albergo o di un residence, utilizzando l'immobile confe- 
rito dai soci. In tal caso, infatti, l'immobile è elemento di una più com- 
plessa organizzazione di fattori produttivi, finalizzata alla produzione di 
servizi che non si esauriscono nelle pure prestazioni locative. 


È possibile d’altro canto che dalla comuniòne si passi alla società. 


Ipotesi questa che classicamente si verifica quando più figli ereditano 
l’azienda paterna (comunione incidentale) e proseguono in comune 
l’attività di impresa. E necessario e sufficiente perché una comunione 
(volontaria o incidentale) si trasformi in società di fatto è che i compro- 
prietari si servano dei beni relativi per l'esercizio di una comune attività 
di impresa. o 


. 6, (Segue): Le società fra professionisti. 


L'attività dei professionisti intellettuali è attività economica (pro- 


duttiva di servizi intellettuali), ma, come visto in precedenza (1.7.); non 


è legislativamente considerata attività di impresa. Una società fra pro- 
fessionisti per l'esercizio in comune della loro attività (ad esempio, una 
società fra avvocati per l’esercizio della professione forense) darebbe 
. perciò vita ad un’ipotesi di società senza impresa. La nozione di società 
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non offre in verità indicazioni preclusive: l’art. 2247 parla infatti di «at- 
tività economica» e non di attività di impresa. Per lungo tempo, però, 
l'ammissibilità della società fra professionisti è stata controversa, prima 
che il legislatore intervenisse a regolarne la figura (art. 101. 12-11-2011, 
n. 183). 

La società fra professionisti va però innanzitutto tenuta distinta da 
alcuni fenomeni contigui, che pure vedono la-partecipazione di profes- 
sionisti ad una società: la società di mezzi tra professionisti e la società 
di servizi imprenditoriali. Tali società non ricadevano in passato nel di- 


‘vieto di costituire società tra professionisti e non sono soggette oggi alla 


relativa disciplina, perché in realtà non. hanno come oggetto sociale 
esclusivo l’esercizio di una professione intellettuale. 

La cosiddetta società di mezzi fra professionisti è una società costi- 
tuita da professionisti per l'acquisto e la gestione in comune di beni stru- 
mentali all'esercizio individuale delle rispettive professioni. Ad esem- 
pio, due medici, per dividersi le spese di studio, costituiscono una so- 
cietà per la gestione di ogni aspetto non strettamente professionale 
della foro attività (acquisto delle apparecchiature sanitarie, assunzione 
del personale, tenuta della contabilità, ecc.). Una tale società non ha 
per oggetto l’esercizio della professione medica. Questa è infatti svolta 
— individualmente o congiuntamente — dai singoli medici, sia pure avva- 
lendosi dell'apparato strumentale messo a loro disposizione dalla so- 
cietà. Le società di mezzi fra professionisti sono perciò certamente tito- 
lari di un'impresa commerciale in quanto svolgono attività di impresa 
(produzione di servizi) e non attività intellettuale. -. 

Le società di servizi imprenditoriali sono società che.offrono sul mer- 
cato un servizio complesso, per la cui realizzazione sono-necessarie an- 
che prestazioni professionali dei soci o dei terzi. Prestazioni queste ul- 
time che hanno però carattere strumentale e servente rispetto al servizio 
unitario offerto dalla società, che non si identifica perciò con quello ti- 
pico di alcuna delle professioni intellettuali. 

Il più classico esempio di tali società è costituito dalle società di in- 
gegneria (o società di progettazione industriale o società di erginee- 
ring); società la cui attività non si esaurisce nella semplice progettazione 
di opere di ingegneria, ma comprende anche ulteriori prestazioni quali 
la realizzazione e la vendita di impianti ed attrezzature industriali. Que- 
ste società — che hanno spesso alle loro dipendenze decine di professio- 
nisti di varie specialità e raggiungono dimensioni gigantesche - svol- 
gono un'attività che non è identificabile con quella propria degli inge- - 
gneri e degli architetti dato che l’elaborazione dei progetti è solo parte 
di una ben più complessa attività di natura imprenditoriale. Anche le 
società di servizi e le società di engeenering svolgono pertanto attività 
d’impresa e non attività intellettuale, purché ovviamente si tratti di vere 
società di progettazione industriale e di veri contratti di engineering. Ed 
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. in questo senso è ormai decisamente orientata la stessa giurisprudenza 


dopo anni di incertezze e di oscillazioni, 


Veniamo così alle vere é proprie società fra srarieaiiri Tali pos- 


sono essere considerate lei società fra professionisti intellettuali che 
hanno come oggetto unico ed esclusivo l'esercizio in comune dell’atti- 


«vità professionale agli stessi riservata per legge. Società fra notai per 


l'esercizio della professione notarile e così via. 

La costituzione di tale genere di società è stata a lungo espressa- 
mente vietata nel nostro ordinamento. L’art. 1 della legge 23-11-1939, 
n. 1815, che disciplinava gli studi di assistenza e di consulenza, stabiliva 
infatti che le persone munite dei necessari titoli di abilitazione che si as- 
sociavano per l’esercizio della professione dovessero usare nella deno- 
minazione del loro ufficio e nei rapporti con i terzi, «esclusivamente la 
dizione di “studio tecnico, legale, commerciale, contabile, amministra- 
tivo o tributario”, seguito dal nome e cognome, coi titoli professionali, 
dei singoli associati» (art. 1). L’art. 2, a sua volta, vietava ogni forma di 
esercizio associato delle deine intellettuali diversa da quella previ- 
sta dall’art. 1. 

L’art.2 legge 1815/1939 fu in seguito abrogato nel 1997 (legge 7 ago- 
sto, n. 266), ma questo non ha condotto all’auspicata liberalizzazione del- 
le società tra professionisti. E ciò non solo perché non fu mai emanato dal 
Governo il relativo regolamento di attuazione; ma anche e soprattutto per- 
ché la natura stessa della società tra professionisti appariva, ai più, incom- 
patibile con i principi e con le norme del codice civile che regolano l’eser- 
cizio delle professioni intellettuali (artt. 2229 ss.). Norme dalle quali emer- 
ge con chiarezza il carattere rigorosamente personale dell’attività del pro- 
fessionista intellettuale. L’art. 2232 gli i impone infatti di eseguire perso- 
nalmente l’incarico assunto e, pur consenténdogli di avvalersi di sostitu- 
ti ed ausiliari, puntualizza che questi ultimi devono pat sempre operare 
«sotto la loro direzione e responsabilità*. 

Ed invero il carattere rigorosamente personale della prestazione, 
imposto dall’art. 2232, non si concilia con l'esercizio della professione 
da parte di un ente impersonale quale è una società. Giuridicamente, in- 
fatti, le prestazioni professionali sono imputabili alla società e non ai 
soci professionisti che le hanno effettivamente eseguite e ne risulte- 
rebbe alterato-anche il principio della diretta responsabilità del profes- 
sionista nei confronti del cliente, 

L'evoluzione delle professioni intellettaal, ed in particolare di 
quelle che richiedono ingenti investimenti di capitali, spinge tuttavia 


| Inevitabilmente: verso l’utilizzazione di strutture organizzative di tipo 


imprenditoriale per il loro esercizio in forma associata. Dopo diversi 
progetti non andati in porto ed interventi legislativi solo parziali, il legi- 
slatore ha infine risolto la questione introducendo una disciplina gene- 


. rale delle società tra professionisti. 


I dati normativi 


La legge 183/2011 
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In base all’art. 10 della legge 12-11-2011, n. 183 è oggi consentita la 
costituzione di società per l’esercizio di attività professionali il cui eser- 
cizio è riservato agli iscritti in albi professionali. Può essere utilizzato 
qualsiasi tipo di società regolato dal codice civile. La denominazione 
della società, in qualunque modo formata, deve contenere l’indicazione 
di società tra professionisti (5° comma). | 

E non è questo l’unico elemento di rottura risfinto al passato. È am- 
messo infatti che alla società possano partecipare, oltre ai soci profes- 
‘ sionisti, anche soci non professionisti, per la fornitura di prestazioni tec- 
niche o per finalità di investimento: si apre così la strada all'intervento 
di soci capitalisti nella compagine sociale. Per evitare che i soci “capita- 
listi” assumano il sopravvento sui soci professionisti è però stabilito che 
il numero e la partecipazione al capitale di questi ultimi deve essere 
«tale da determinare la maggioranza di due terzi nelle deliberazioni o 
decisioni dei soci». Se viene meno questa condizione, la prevalenza dei 
soci professionisti deve essere ristabilita nel termine di sei mesi, altri- 
menti la società si scioglie e deve essere cancellata d’ufficio dall’albo 


dei professionisti in cui è iscritta (4° comma, modificato dal d.l. 24-1- 


2012, n. 1 conv. con legge 27/2012). 

L’atto costitutivo della società tra pata deve prevedere 
l’esercizio in via esclusiva dell’attività professionale da parte dei soci; 
può trattarsi tuttavia anche di più attività professionali, se i soci svol. 
gono professioni diverse (c.d. società multiprofessionali). 

La partecipazione ad una società è incompatibile con la partecipa- 


zione ad altra società tra professionisti (principio di esclusività della 


partecipazione). Il socio professionista è tenuto all’osservanza del co- 
dice deontologico del proprio ordine, e può opporre agli altri soci il se- 
greto professionale sulle attività a lui affidate. La cancellazione del so- 


cio professionista dall’albo di appartenenza comporta anche l’esclu- ‘ 


sione dalla società, secondo le modalità fissate dall’atto costitutivo. Ma 
anche la società (in qualità soggetto collettivo professionista) è a sua 
volta soggetta al regime disciplinare dell’ordine al quale risulti iscritta. 
La società deve inoltre assicurare i rischi derivanti dalla responsabilità 
civile per i danni causati ai clienti dai singoli soci professionisti nel- 
l’esercizio dell’attività professionale, 

A tutela dell’utente, l’atto costitutivo deve prevedere criteri e moda- 
lità affinché l’esecuzione dell’incarico professionale conferito alla so- 
cietà sia eseguito solo da soci in possesso dei requisiti per l’esercizio 
della prestazione professionale richiesta. L’utente ha diritto di chiedere 
che la prestazione sia realizzata da un particolare socio professionista di 
sua fiducia; in mancanza la designazione viene effettuata dalla società 


ed il nominativo prescelto deve essere comunicato previamente e per . 
iscritto al cliente (principio di individuazione del professionista i incari- - 


cato della prestazione). 


me 


_—__———@È@ 
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La riforma del 2012 ha abrogato de! tutto la legge 1815/1939, ma ha 
fatto nel contempo espressamente salve le associazioni professionali, 
nonché i diversi modelli societari già vigenti alla data di entrata in vi- 
gore del provvedimento. Resta ferma pertanto la facoltà per i professio- 
nisti di mantenere in vita d costituire nuove associazioni professionali 
nella vecchia forma degli “studi professionali”. 

Fra le forme societarie tra professionisti preesistenti, salvaguardate 
dall’intervento del 2012, merita in particolare di essere menzionata la 
società tra avvocati, introdotta dal d.lgs. 2-2-2001, n. 96, con cui è stata 
data attuazione alla direttiva 98/5/CE, volta a facilitare il libero eserci- 
zio della professione di avvocato nell’ambito dell’Unione europea. 

La società fra avvocati ha per oggetto esclusivo l’esercizio in co- 
mune dell’attività professionale di rappresentanza, assistenza e difesa 
in giudizio svolta dai propri soci. Essa è regolata dalle norme della so- 
cietà in nome collettivo ove non diversamente disposto dalla relativa Mk 
sciplina speciale (art. 16 d.lgs. 96/2001). 

Quanto a quest’ultima, si prevede in particolare che tutti i soci n 
vono essere in possesso del titolo di avvocato e che non è consentita la 


| partecipazione ad altra società di avvocati (art. 21). La società agisce 


sotto la ragione sociale costituita dal nome e dal titolo professionale di 
tutti i soci ovvero di uno o più soci, seguito dalla locuzione «ed altri»; e 
deve contenere l’indicazione società tra professionisti in sii abbre- 
viata (art. 18). 

La società fra avvocati è iscritta in una sezione speciale del registro 
delle imprese relativa alle società fra professionisti e l’iscrizione ha solo 
funzione di certificazione anagrafica e di pubblicità notizia (art. 16, 2° 
comma). È inoltre iscritta in una sezione speciale dell’albo degli avvo- 
cati ed alla stessa si applicano, in quanto compatibili, le norme profes- 
sionali e deontologiche che Ceepiunoo la professione di avvocato (art. 
16, 4° comma). Sd 

La società fra avvocati non è soggetta a fallimento (art. 16, 3° 
comma) in quanto non svolge attività di impresa. 


17 Lo scopo-fine delle società. he 


| L'ultimo elemento caratterizzante le società è costituito dallo scopo 
perseguito dalle parti (c.d. scopo-fine del contratto di società). È tutta- 
via da tener presente che l’art. 2247 enuncia solo uno dei possibili scopi 
del contratto di-società: lo scopo di divisione degli utili. 

Una società; jpuò essere costituita per svolgere attività di impresa con 
terzi allo scopo di conseguire utili (lucro oggettivo), destinati ad essere 
successivamente divisi fra i soci (lucro soggettivo). È questo appunto il 
cosiddetto scopo di lucro o di profitto. Ed è questo lo scopo tipico (an- 
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| che se non esclusivo) che ii legislatore assegna ad alcuni tipi di società: 


le società di persone e le società di capitali, che perciò vengono definite 
società lucrative. 

Società sono però anche le società soopetative e queste devono 
perseguire per legge (artt. 2511 e 2515) uno scopo mutualistico. Lo 
scopo cioè, come si vedrà meglio in seguito (24.2.), di fornire diretta- 
mente ai soci beni, servizi od occasioni di lavorò a condizioni più van- 
taggiose di quelle che i soci stessi otterrebbero sul mercato. Scopo isti- 
tuzionale delle cooperative non è perciò quello di produrre utili da di- 
videre successivamente fra i soci. Il loro scopo tipico è quello di pro- 
curare ai soci un vantaggio patrimoniale diretto, che potrà consistere — 
a seconda del campo di attività della cooperativa — in un risparmio di 
spesa (e si pensi ad una cooperativa di consumo o edilizia) o in una 
maggiore remunerazione del lavoro prestato dai soci nella cooperati- 
va. Un vantaggio patrimoniale che, comunque, si produce direttamen- 
te nelle sfere individuali dei singoli soci, per effetto di distinti rapporti 
di scambio che ciascuno di essi instaurerà con “apnee cooperativa 
durante la vita della società. 

In sintesi, anche la società cooperativa è una società che deve ope- 
rare con metodo economico (in quanto esercita attività di impresa) e 


per la realizzazione di uno scopo economico dei soci (vantaggio patri- . - 


moniale diretto}. Non è però una società istituzionalmente preordinata 
per la realizzazione di uno scopo di lucro in senso proprio (lucro sogget- 
tivo), anche se non le è precluso di svolgere attività coni terzi e di con- 
seguire utili da tale attività (lucro oggettivo). i 

Per completare il quadro dei possibili scopi del contratto di società, 
è infine da tener presente che tutti i tipi di società — tranne la società 
semplice — possono essere utilizzati anche per la realizzazione di uno 
scopo consortile (art. 2615-ter, introdotto dalla legge 377/1976). 

I tratti distintivi dello scopo consortile, sia rispetto allo scopo lucra- 
tivo sia rispetto allo scopo mutualistico (con il quale presenta comun- 
que accentuate affinità), sono stati già illustrati (9.4.). Basti qui ricor- 
dare che anche una società consortile è tenuta ad operare con metodo 
economico e per la realizzazione di uno scopo economico dei soci, con- 
sistente in un particolare vantaggio patrimoniale degli imprenditori 
consorziati: sopportazione di minori costi o realizzazione di maggiori 
guadagni nelle rispettive imprese. Le società consortili, per contro, non 
devono necessariamente perseguire uno scopo di lucro in senso pro: 
prio. 

In definitiva, sotto il profilo dello scopo perseguibile le società pos- 
sono essere distinte in tre grandi categorie: società lucrative (art. 2247), 
società mutualistiche (art. 2511) e società consortili (art. 2615-ter). 

Un dato comunque rimane comune e costante. Le società sono enti 
associativi che.operano con metodo economico e per la realizzazione di 
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. un risultato economico a favore esclusivo dei soci. La società è cioè un 
fenomeno essenzialmente egoistico; sì caratterizza per la istituzionale 
destinazione ai suoi membri (autodestinazione) dei: variabili benefici 
patrimoniali conseguibili Hina l’esercizio della comune attività di 
impresa. 

Si tenga tuttavia presento che nella legislazione speciale si rinven- 
gono anche casi di società > in genere società per azioni — istituzional- 
mente senza scopo di lucro oggettivo e/o soggettivo. Numerose erano 
infatti, almeno in passato, lè società per azioni, a partecipazione preva- 
lentemente o esclusivamerite pubblica; che per legge dovevano perse- 
guire scopi esclusivamente pubblici e palesemente incompatibili con la 
causa lucrativa o economica. E se questo fenomeno si è oggi drastica- 
mente ridimensionato, non mancano nella legislazione speciale più re- 
cente casi di società per azioni che per legge non devono perseguire o 
possono non perseguire uno scopo di lucro (almeno soggettivo). Ad 
esempio, società di gestione dei mercati regolamentati di strumenti fi- 
nanziari (art. 61 Tuf); società per la gestione accentrata di strumenti fi- 
nanziari (art. 50 Tuf); le imprese sociali, che possono costituirsi in qual- 
siasi forma societaria (2.13.). : 

Queste previsioni legislative devono essere tuttavia valutate come 
norme eccezionali ed in quanto tali da esse non è consentito desumere 
che sia legittima la costituzione di società senza scopo di lucro, al di 
fuori dei casi previsti per legge. 


B. I TIPI DI SOCIETÀ 


8. Nozione. Classificazioni, A 


] 
P, 


Ai 


Si è già anticipato (10.1.) che le sociétà formano un sistema compo- 
sto da una pluralità di tipi; da una pluralità di modelli organizzativi, cia- 
. scuno dei quali costituisce una diversa combinazione di risposte legisla- 
tive ai problemi di disciplina che solleva l’esercizio in forma societaria 
dell’attività di impresa. 

Gli otto tipi di società previsti dal legislatore nazionale (società sem- 
plice, società in nome collettivo, società in accomandita semplice, so- 
cietà per azioni, società i accomandita per azioni, società a responsabi- 
lità limitata, società cooperative .e mutue assicuratrici) possono essere 
tuttavia aggregati in categorie omogenee sulla base di alcuni fondamen- 
tali criteri di classificazione, 


Una prima distinzione, già illustrata (10. 7.), è quella basata sullo 


scopo istituzionale perseguibile. Sotto tale profilo le società coopera- 
tive e le mutue assicuratrici (società mutualistiche) si contrappongono a 
‘tutti gli altri tipi di società, definiti come società lucrative. 
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Una seconda distinzione — operante nell’ambito delle società iu- 
crative — è quella basata sulla natura dell’attività esercitabile. La so- 
cietà semplice è utilizzabile solo per l’esercizio di attività non com- 
merciale (art. 2249). Tutte le altre società lucrative possono esercitare 
sia attività commerciale sia attività non commerciale e sono sempre 
soggette ad iscrizione nel registro delle imprese/con effetti di pubbli- 
cità legale. Per quest’ultima caratteristica si definiscono società di tipo 
commerciale. 

Altra distinzione legislativa è quella fra società dotate di personalità 
giuridica e società prive di personalità giuridica. Hanno personalità giu- 
ridica le società di capitali (società per azioni, società in accomandita 
per azioni e società a responsabilità limitata) e le società cooperative. 
Ne sono invece prive le società di persone (società semplice, società in 
nome collettivo e società in accomandita semplice). Sul rilievo di tale 
distinzione si tornerà nel prossimo paragrafo. Per il momento è suffi- 
ciente esporre alcuni peculiari aspetti organizzativi delle società di per- 
sone e delle società di capitali, che certamente si ricollegano a tale 
scelta legislativa. © 

Nelle società di capitali in quanto società con personalità giuridica: 

a) è legislativamente prevista ed è inderogabile (salvo che per la 


s.r.l.) un’organizzazione di tipo corporativo; un’organizzazione cioè ba- . 


sata sulla necessaria presenza di una pluralità di organi (assemblea, or- 
gano di gestione e organo di controllo), ciascuno investito per legge di 
proprie specifiche funzioni e competenze, che saranno in seguito pun- 
tualizzate (16.1.); 

b) il funzionamento degli organi sociali è dominato dal principio 
maggioritario. In particolare, l'assemblea — composta dalle persone dei 
soci — delibera a maggioranza anche le modifiche dell’atto costitutivo e 
le maggioranze assembleari sono calcolate in base alla partecipazione 
di ciascun socio al capitale sociale, non per teste; 

c) il singolo socio in quanto tale non ha alcun potere diretto di 
amministrazione e di controllo {salvo che nella s.r.1.); ha solo il diritto 
di concorrere, con il suo voto in assemblea, alla designazione dei 
membri dell’organo amministrativo e/o di controllo. E il peso di cia- 
scun socio in assemblea è proporzionato all'ammontare del capitale 
sociale sottoscritto; è cioè determinato secondo un criterio puramente 
capitalistico, che dà rilievo ai mezzi apportati e non alle persone dei 
soci. Ne consegue che la parteripzione sociale è, di Egna, libera- 
mente trasferibile. 

Nelle società di persone (prive di personalità giuridica) i invece: 

a) non è prevista un’organizzazione basata sulla presenza di una 
pluralità di organi; 

b) l’attività della società si fonda su un modello organizzativo che, 


ajr;a 


per un verso, riconosce ad ogni socio a responsabilità illimitata il potere 
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. di amministrare la società (art. 2257) e, per altro verso e all’opposto, ri- 
chiede di regola il consenso di tutti i soci park le modificazioni dell’atto 
costitutivo (art. 2252); 

‘c) il singolo socio a responsabilità illimitata è è in quanto tale inve- 
stito del potere di amministrazione e di rappresentanza della società e 
ciò indipendentemente dall’ammontare del capitale conferito e dalla 
consistenza del suo patrimonio personale. È così particolarmente ac- 
centuato il rilievo della persona dei soci nell’organizzazione e nel fun- 
zionamento della società, nonché il reciproco rapporto fiduciario fra i 
soci stessi. Ne consegue ché la partecipazione sociale è di regola trasfe- 
ribile solo col consenso degli altri soci. 

Ultimo criterio di distinzione è quello ani sul regime di responsa- 
bilità per le obbligazioni sociali. Sotto tale profilo vi sono: 

1) società nelle quali per le obbligazioni sociali rispondono sia il pa- 
trimonio sociale sia i singoli soci personalmente ed illimitatamente, in 
modo inderogabile (società in nome collettivo) o con possibilità di de- 
roga pattizia per i soli soci non amministratori (società semplice); 

2) società, come l’accomandita semplice e per azioni, nelle quali 
coesistono istituzionalmente soci a responsabilità illimitata (gli acco- 
mandatari) e soci a responsabilità limitata (gli accomandanti); 

3) società, infine, nelle quali per le obbligazioni sociali di regola ri- 
sponde solo la società col proprio patrimonio (società per azioni, a re- 
sponsabilità limitata e società cooperative). 

Il panorama è quindi dei più vari. Si noti comunque che la responsa- 
bilità personale dei soci non è univocamente ricollegabile né al ricono- 
scimento o meno della personalità giuridica, né alla distinzione fra so- 
cietà di persone e società di capitali. ni 

& P; ‘ 
9. Personalità giuridica ed autonomia patrimoniale delle società. 


Il codice di commercio del 1882 definiva unitariamente i tre tipi di 
società allora previsti — società in nome collettivo, società i in accoman- 
dita e società anonima — come «enti collettivi distinti dalle persone dei 
soci» (art. 77, 3° comma) e questa formula diede luogo, nella dottrina 
del tempo, ad una vivace disputa sul punto se tutte le società dovessero 
considerarsi persone giuridiche. Il legislatore del 1942 ha pensato di ri- 
solvere in modo salomonico la disputa operando una netta distinzione: 
le società di capitali e le società cooperative sono persone giuridiche; la 
personalità giuridica è invece negata alle società di persone. Queste ul- 
time società godono però di autonomia patrimoniale. 

Sul significato di queste scelte è opportuno soffermarsi. 

Personalità giuridica ed autonomia patrimoriiale costituiscono due 
diverse tecniche legislative per realizzare un medesimo disegno di poli- 
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| tica economica, volto a creare le condizioni di diritto privato più propi- 


zie per la diffusione e lo sviluppo delle imprese societarie. Condizioni 
che risiedono: 

a) nella previsione di un’adeguata tutela dei creditori delle imprese 
societarie, realizzata facendo del patrimonio delle società un patrimo- 
nio in via di principio aggredibile solo dai creditori sociali e non anche 
dai creditori personali dei soci; sd 

b) nel consentire a quanti costituiscono una società di creare un dia- 
framma fra il proprio patrimonio personale e le obbligazioni contratie 
nell’esercizio dell'impresa comune. Diaframma che sottrae il patrimo- 
nio personale dei soci all'aggressione — o quanto meno all’aggressione 
diretta — dei creditori sociali. 

Nelle società di capitali e nelle società cooperative questo duplice 
obiettivo è conseguito in modo diretto e lineare con il riconoscimento 
della personalità giuridica. In quanto persone giuridiche; queste società 
sono per legge trattate come soggetti di diritto formalmente distinti 
dalle persone dei soci. La società gode, perciò, Hi una piena e perfetta 
autonomia patrimoniale. 

Infatti, i beni conferiti dai soci diventano beni di proprietà della so- 
cietà: questa è titolare di un proprio patrimonio, di propri diritti edi 
proprie obbligazioni distinti da quelli personali dei soci. Ne consegue - 
«logicamente» che sul patrimonio sociale non possono più soddisfarsi i 
creditori personali dei soci in quanto si tratta di un patrimonio giuridi- 
camente appartenente ad altro soggetto (la società). Né i creditori so- 
ciali possono soddisfarsi sul-patrimonio personale dei soci: delle obbli- 
gazioni sociali risponde di regola solo la società col proprio patrimonio. 
In sintesi, attraverso il riconoscimento della personalità giuridica, il pa- 
trimonio sociale è reso autonomo rispetto a quello dei soci e quello dei 
soci è reso autonomo rispetto a quello della società. | 

E veniamo alle società di persone. Ad esse il legislatore ha negato la 
personalità giuridica. Nel contempo ha però provveduto a soddisfare le 
esigenze di tutela dei creditori sociali e di incentivazione dei soci con 
specifiche disposizioni che rendono il patrimonio della società auto- 
nomo rispetto a quello dei soci, oltre che stabilmente vincolato. allo 
svolgimento dell’attività di impresa. 

Infatti, nelle società di persone: 

a) i creditori personali dei soci non possono aggredire il pamimonio 
della società per soddisfarsi. Finché dura la società, possono solo far va- 
lere i loro diritti sugli utili spettanti al proprio debitore e compiere atti 
conservativi sulla quota allo stesso spettante nella liquidazione della so- 
cietà (art. 2270, 1° comma). Questo principio, come si vedrà in seguito 
(11.9.); subisce un parziale temperamento nella società semplice ed in 
caso di proroga delle altre società di persone in quanto è concesso al 
creditore personale del socio di ottenere la liquidazione della quota del 
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. proprio debitore, qualora gli altri beni di questo siano insufficienti a 
soddisfare i suoi crediti (artt. 2270, 2° comma, e 2307); 

b) i creditori della società non possono aggredire direttamente il pa- 
trimonio personale dei soci illimitatamente responsabili. È necessario 
che prima tentino di soddisfarsi sul patrimonio della società e solo dopo 
aver infruttuosamente escusso il patrimonio sociale potranno agire nei 
confronti dei soci. Come meglio si illustrerà in seguito (11.8.), la respon- 
sabilità di questi ultimi per le obbligazioni sociali è responsabilità sussi- 
diaria (beneficio di escussione) rispetto a quella della società, anche se 
regole parzialmente diversé sono al riguardo dettate per la società sem- 
plice (art. 2268) e per le altre società di persone (art. 2304). 

In sintesi, anche nelle società di persone il patrimonio della società è 
(relativamente) autonomo rispetto a quello dei soci; il patrimonio dei 
soci è (relativamente) autonomo rispetto a quello della società. 

È inoltre orientamento sempre più diffuso che anche le società di 
persone, pur se prive di personalità giuridica, costituiscono soggetti. di 
diritto distinti dalle persone dei soci. Particolarmente significativo al ri- 
guardo è il dettato dell’art. 2266, 1° comma, il quale stabilisce che «/a 
società acquista diritti e assume obbligazioni per mezzo dei soci che ne 
hanno la rappresentanza e sta in giudizio nella persona dei medesimi». 
È quindi la società (gruppo unificato dei soci) che diventa titolare dei 
diritti e delle obbligazioni relative, al pari di qualsiasi altro soggetto di 
diritto. Ed ogni possibile dubbio al riguardo è oggi fugato dall’art. 2659 
cod. civ. (nel testo introdotto dalla legge 27-2-1985, n. 52), il quale sta- 
bilisce espressamente che la trascrizione degli acquisti immobiliari è ef- 
fettuata, anche per le società di persone, al nome della società (ragione 
sociale). Ed analoga regola è dettata per iscrizione delle ipoteche (art. 
2839). 

Ne consegue che anche nelle società di persone: a) i beni sociali non 
sono beni in comproprietà «speciale» fra i soci, bensì beni in proprietà 
della società; b) le obbligazioni sociali non sono obbligazioni personali 
dei soci ma obbligazioni della società, cui si aggiunge a titolo di garanzia 
la responsabilità di tutti o di alcuni dei soci; c) imprenditore è la società, 
non il gruppo dei soci (coimprenditori), anche se il fallimento della so- 
cietà determina automaticamente il fallimento dei soci illimitatamente 
responsabili. . è 


10. Tipi di società ed autonomia'privata. 


Quanti costituiscono una società possono liberamente scegliere fra 
tutti i tipi di società previsti dalla legge se l’attività da esercitare non è 
commerciale; fra tutti i tipi tranne la società semplice se l’attività è com- 
merciale (art. 2249, 1° comma). 
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Ulteriori limitazioni nella scelta del tipo di società — per lo più con- 
sistenti nell’esclusione delle società di persone — sono poi stabilite da 
leggi speciali per particolari categorie di imprese commerciali (imprese 
bancarie, imprese assicurative, società sportive, società di gestione del 
risparmio, società di intermediazione mobiliare, ecc.). 

La scelta di un determinato tipo non è tuttavia:condizione essenziale 
per la valida costituzione di una società. Non lo'è certamente se l’atti- 
vità non è commerciale. L’art, 2249, 2° comma, stabilisce infatti che in 
tal caso si applica la disciplina della società semplice, a meno che i soci 
abbiano voluto costituire la società secondo uno degli altri tipi. Quindi, 
se l’attività non è commerciale la scelta del tipo è necessaria solo se le 
parti vogliono sottrarsi al regime della società semplice. 

Anche quando l’attività è commerciale un’esplicita scelta del tipo 
non è tuttavia necessaria, Infatti, il silenzio delle parti in merito può e 
deve essere interpretato come implicita (ma inequivoca) opzione per il 
regime della società in nome collettivo. È questo infatti il solo tipo di 
società commerciale per la cui costituzione non sono richieste ulteriori 
specificazioni contrattuali. w 

La società semplice e la società in nome collettivo costituiscono per- 
ciò i regimi residuali dell’attività societaria, rispettivamente non com- 
merciale e commerciale. Una società con oggetto non commerciale è 
una società semplice ed una società con oggetto commerciale è una so- 
cietà in nome collettivo, se le parti non hanno manifestato una diversa 
scelta. 

Scelto un determinato tipo di società, le parti possono, con apposite 
clausole contrattuali, disegnare un assetto organizzativo della loro so- 
cietà parzialmente diverso da quello risultante dalla disciplina legale 
del tipo prescelto. I modelli organizzativi fissati dal legislatore per i sin- 
goli tipi di società non sono infatti del tutto rigidi e consentono un par- 
ziale adattamento alle esigenze del caso concreto. È necessario però 
che le clausole a tal fine introdotte nell’atto costitutivo (c.d. clausole ati- 
piche) non siano dba con la disciplina del hpo di società pre- 
scelto. 

È invece toemiitiviie la creazione di un tipo di società del tutto in- 
consueto e stravagante, che non corrisponde ad alcuno dei modelli legi- 
slativi previsti. I tipi di società costituiscono infatti un numero chiuso e 
non sono ammissibili società atipiche dato che il contratto di società è 
destinato a produrre effetti non solo fra le parti ma anche di fronte ai 
terzi. Esigenze di tutela di questi ultimi e, più in generale, di ordinato 
svolgimento della vita economica inducono perciò il legislatore a ban- 
dire la possibilità di costituire tipi di società affatto nuovi e sconosciuti. 
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1. Le società di persone. 


La società semplice, la società in nome collettivo e la società in acco- 
mandita semplice formano la categoria delle società di persone. 

La società semplice (artt. 2251-2290) è un tipo di società che può 
esercitare solo attività non commerciale e la disciplina per essa dettata 
trova applicazione ove non risulti che le parti hanno voluto costituire la 
società secondo uno degli altri tipi (10.10.). # 

La società in nome collettivo (artt. 2291-2312) è un tipo di società 
che può essere utilizzato sia per l’eserciziò di attività commerciale, sia 
per l’esercizio di attività non commerciale. Essa è in ogni caso soggetta 
all’iscrizione nel registro delle imprese con effetti di pubblicità legale 
(società di tipo commerciale). Nella società in nome collettivo tutti i 
soci rispondono solidalmente ed illimitatamente per le obbligazioni so- 
ciali e non è ammesso patto contrario (art. 2291). Una specifica scelta di 
questo tipo di società è necessaria solo se l’attività da esercitare non è 
commerciale. . i 

La società in accomandita semplice (artt. 2313-2324) si caratterizza 
rispetto alla società in nome collettivo per la presenza di due categorie 
di soci: a) i soci accomandatari che rispondono solidalmente ed illimita- 
tamente pet le obbligazioni sociali; b) i soci accomandanti che rispon- 
dono limitatamente alla quota conferita (art. 2313). È un tipo di società 
che in ogni caso deve essere specificamente scelto dalle parti. 

La società semplice ha un particolare rilievo nell’ambito delle so- 
cietà di persone, Infatti, la disciplina per essa dettata è in linea di prin- 
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cipio applicabile anche alla collettiva ed all’accomandita semplice per i 
rinvii operati dal legislatore (artt. 2293 e-2315). Ma in ciò si risolve ed 
esaurisce la sua importanza dato che nella pratica essa non ha avuto una 
significativa diffusione. Già la legge ne circoscrive l’utilizzabilità al set- 
tore delle attività non commerciali e ciò comporta, in sostanza, che essa 
può essere legittimamente impiegata solo per le imprese agricole. Inol- 
tre, anche nel campo dell’attività agricola le parti quasi mai adottano la 
società semplice e preferiscono, per molteplici ragioni, dar vita a società 
di capitali oa società cooperative, quando non utilizzano i contratti as- 

La descritta situazione — la società semplice è il prototipo normativo 
delle società di persone ma scarsa è la sua diffusione — consiglia di 
esporre in modo unitario la disciplina della società semplice e della col- 
lettiva, che forma così una sorta di «statuto generale» delle società di 
persone. Nel successivo capitolo sarà invece esposta la disciplina speci- 
fica della società in accomandita semplice. 


2. La costituzione della società. 


Il contratto di società semplice «non è soggetto a forme speciali, . 


salvo quelle richieste dalla natura dei beni conferiti» (art. 2251). Inol- 
tre, non sono dettate disposizioni specifiche per quanto riguarda il con- 
tenuto dell’atto costitutivo. Tuttavia, diversamente da quanto stabiliva 
il codice del 1942, anche per le società semplici è oggi prevista l’iscri- 
zione nel registro delle imprese. L'iscrizione avviene nella sezione spe- 
ciale ed era in origine priva di specifici effetti giuridici avendo solo fun- 
zione di certificazione anagrafica e di pubblicità notizia (art. 10, 5° 
comma, legge 580/1993). Anche questo punto è stato però successiva- 
mente modificato. L’art. 2 del d.igs. 18-5-2001, n. 228, ha infatti attri- 
buito efficacia di pubblicità legale all’iscrizione delle società semplici 
(esercenti attività agricola). 

La costituzione della società semplice resta però improntata alla 
massima semplicità formale e sostanziale. Il contratto può essere con- 
cluso anche verbalmente o può risultare da comportamenti concludenti 
(società di fatto). L'eventuale silenzio delle parti, in merito'ad aspetti 
anche essenziali del contratto di società (ad esempio, i conferimenti), è 


colmato dal legislatore con norme suppletive Soli 2253, 22517, 4 


che saranno esposte in seguito. 

Regole non diverse valgono per la nascita della società in nome col- 
lettivo. È vero infatti che sono dettate regole di forma (art. 2296) e di 
contenuto (art. 2295) per l’atto costitutivo della società in nome collet- 
tivo. Le une e ie altre sono però prescritie solo ai fini dell’iscrizione 
della società nel registro delle imprese; iscrizione che, a differenza di 
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. quella della società semplice, è condizione di regolarità della società, 


ma non è elevata a condizione di esistenza della stessa, come nelle so- 
cietà di capitali (13.6.). Infatti, l’omessa registrazione incide solo sulla 
disciplina della società in rome collettivo. Comporta, come si specifi- 
cherà nei luoghi opportuni, che i rapporti fra società e terzi sono regolati 
sotto alcuni aspetti dalla (per i soci meno favorevole) disciplina della 
società semplice (art. 2297), 

Da qui la distinzione fra società in nome collettivo regolare ed irre- 
golare. I 

È regolare la società in home collettivo iscritta nel registro delle im- 
prese. Essa è integralmente disciplinata dalle norme della società in 
nome collettivo. 

È irregolare la società in nome collettivo non iscritta nel registro 
delle imprese, perché le parti non hanno provveduto a redigere l’atto 
costitutivo (società di fatto) o perché, pur avendolo redatto, non hanno 
provveduto alla registrazione dello stesso (società irregolare in senso 
proprio). In entrambi i casi, comunque, la disciplina applicabile è quella 
della collettiva irregolare. 

Perciò, solo ai fini della registrazione e della regolarità della società, 
l’atto costitutivo della società in nome collettivo deve essere redatto per 
atto pubblico o per scrittura privata autenticata. Deve inoltre contenere 
le seguenti indicazioni; 

1) le generalità dei soci. La partecipazione degli i incapaci è smog 
tata alle norme, in precedenza esposte (3.6.), che regolano l’esercizio di 
un’impresa commerciale individuale da parte degli incapaci (art. 2294). 
Inoltre, soci possono essere anche altre società ed in particolare società 
di capitali, dato che i precedenti contrasti su quest’ultimo punto sono 
stati risolti dalla riforma delle società di capitali del 2003 (artt. 2361, 2° 
comma, nuovo testo e 111-duodecies, disp. att. cod. civ.); 

2) la ragione sociale, che deve esseré costituita «dal nome di uno o 
più soci con l’indicazione del rapporto sociale» (art. 2292, 1° comma). 
Ad esempio, Giovanni Esposito & C. sin.c.; 

3) i soci che hanno l’amministrazione e la rappresentanza della so- 
cietà; Dis 

4) la sede della società e le eventuali sedi secondarie; 

5) l'oggetto sociale; 

| 6) i conferimenti di ciascun socio, il valore ad essi attribuito e il 
modo di valutazione; 

7) le prestazioni a cui sono obbligati i soci d'opera; 

8) i criteri di ripartizione degli utili‘e la quota di ciascun socio negli 
utili e nelle perdite; i 

9) la durata della società. 

Anche ai fini della registrazione non tutte queste indicazioni sono 
però essenziali. E non lo sono in particolare quelle di cui ai nn. 3 e 8, la 
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cui mancanza è supplita da norme di legge che saranno successivamente 


esposte (artt. 2257 e 2263). 

La libertà di forma per la costituzione delle società di persone incon- 
tra un limite quando forme speciali sono richieste dalla natura dei beni 
conferiti (art. 2251). Così, ad esempio, sarà necessaria la forma scritta a 
pena di nullità per il conferimento in proprietà di beni immobili (art. 
1350, n. 1}. 7 

La forma scritta è tuttavia richiesta solo per la validità del conferi- 
mento immobiliare, non per la validità del contratto di società. In man- 
canza, sarà perciò nulla solo la partecipazione del socio conferente e 
nullità della società potrà aversi solo se la partecipazione dello stesso è 
essenziale (art. 1420). 


3. (Segue): Società di fatto. Società occulta. Società apparente. 


Per la costituzione di una società di persone non è necessario l’atto 
scritto. Il contratto di società si può perfezionare ‘anche per fatti conclu- 
denti e si parla in tal caso di società di fatto. La società di fatto è rego- 
lata dalle norme della società semplice se l’attività esercitata non è com- 


merciale. È invece regolata dalle norme della collettiva irregolare se 


l’attività è commerciale, con la conseguenza che tutti i soci risponde- 
ranno personalmente ed illimitatamente delle obbligazioni sociali. 

Una società di fatto che esercita attività commerciale è esposta al 
fallimento al pari di ogni imprenditore commerciale. Ed il fallimento 
della società determina automaticamente il fallimento di tutti i soci (art. 
147 legge fall.): dei soci noti al momento della dichiarazione di falli 
mento della società (soci palesi), ma anche dei soci occulti; dei soci cioè 
la cui esistenza sia successivamente scoperta (art. 147, 4° comma, legge 
fall.). E la prova dell’esistenza di soci occulti può basarsi anche su pre- 
sunzioni rivelatrici degli elementi essenziali del contratto di società nei 
soli rapporti interni (conferimento, gestione comune, alea comune), 
purché gli indizi siano univoci e concordanti. 

L’esteriorizzazione della qualità di socio non è quindi necessaria. 
L’aver tenuto celata ai terzi (rapporti esterni) la propria partecipazione 
ad una società di fatto non esonera da responsabilità per le obbligazioni 
sociali e dal fallimento. L'art. 147, 4° comma, legge fall. non lascia dubbi 
al riguardo. i 

Dalla società con soci occulti va tenuto distinto il fenomeno della so- 
cietà occulta. 

È società occulta la società costituita con l’espressa e concorde vo- 
lontà dei soci di non rivelarne l’esistenza all’esterno. La società occulta 
può essere una società di fatto, ma può risultare anche da un atto scritto 


tenuto ovviamente segreto dai soci; ciò che la caratterizza è comunque. 
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. il dato che, per comune accordo, l’attività di impresa deve essere svolta 
. edè svolta per conto della società, ma senza spenderne il nome. La so- 
cietà esiste nei rapporti interni fra i soci, ma non viene esteriorizzata. 


Nei rapporti esterni l'impresa si presenta perciò come impresa indivi- 
duale di uno dei soci o anché di un terzo, che operano c gin il pro- 
prio nome. Ì 

Lo scopo che le parti si propongono di realizzare col patto di non 
esteriorizzazione della sociétà — patto certamente valido e vincolante 
fra le parti - è quello di limitare la responsabilità nei confronti dei terzi 
al patrimonio (di regola moilesto) del.solo gestore; di evitare cioè che la 
società e gli altri soci rispondano delle obbligazioni di impresa e siano 
esposti al fallimento. 

Obiettivi di per sé leciti, e che possono benissimo essere conseguiti 
con gli strumenti appositamente apprestati dall’ordinamento. In parti- 
colare è certamente possibile che una società di persone costituisca e 
controlli una società di capitali, anche unipersonale, In questo caso la li- 
mitazione di responsabilità e l’esenzione dal fallimento dei soci ven- 
gono conseguiti in modo trasparente e trovano applicazione una serie 
di istituti posti a tutela anche dei terzi: tutela dell’effettività e dell’inte- 
grità del capitale, responsabilità diretta e personale degli amministra- 
tori, controlli interni ed esterni sulla gestione, pubblicazione del bilan- 
cio, responsabilità della controllante per abuso di attività di direzione e 
coordinamento, ed altri che vedremo nei luoghi opportuni. 

Tramite la società occulta i soci mirano‘invece a conseguire tali be- 
nefici segretamente e pertanto al di fuori di ogni regola e controllo. 

Da tempo Ia giurisprudenza e parte della dottrina hanno pertanto 
reagito contro questo fenomeno sostenendo chela mancata esterioriz- 
zazione della società non impedisce ai terzi di irivocare la responsabilità 
anche della società occulta e degli altri soci, ove l’esistenza della stessa 
venga successivamente scoperta. Necessario e sufficiente a tal fine, si 
afferma, è che i terzi provino 4 posteriori l’esistenza del contratto di so- 
cietà e che gli atti posti in essere dal soggetto agente in proprio nome 
siano comunque riferibili a tale società, sia pure non esteriorizzata. Per- 
ciò, dichiarato il fallimento di un imprenditore individuale, il fallimento 
viene esteso alla società ed agli altri soci occulti, una volta acquisita la 
prova — anche attraverso presunzioni — che esiste una società fra il fal- 
{ito e gli altri soggetti interessati alla sua attività di impresa. 

E questo orientamento è stato infine recepito anche a livello legisla- 
tivo con la recente riforma del diritto fallimentare (d.lgs. 9-1-2006, n. 5). 


Infatti, il nuovo art. 147, 5° comma, dispone che, qualora dopo la dichia- 
razione di fallimento di un imprenditore individuale risulti che l’i 


presa è riferibile ad una società di cui il fallito è socio limitante 
responsabile, si applica agli altri soci illimitatamente responsabili la re- 
gola del fallimento del socio occulto. 
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In sostanza, ai fini della dichiarazione di fallimento la legge tratta 
allo stesso modo il socio occulto di società (di fatto) palese e la società 
occulta. In entrambi i casi ritiene non necessaria l’esteriorizzazione e 
sufficiente la prova dell’esistenza del contratto di società nei rapporti 
interni. Sono così considerati indici probatori di una società occulta — da 
soli o in concorso fra loro — il sistematico finanziamento di un impren- 
ditore individuale anche attraverso il rilascio di fideiussioni omnibus, la 
partecipazione a trattative di affari con i fornitori, il compimento di atti 
di gestione, sia pure in nome dell’imprenditore individuale, il prelievo 
di somme di pertinenza dell’impresa e così via. 

La parificazione così operata e le conseguenze che se ne traggono 
sotto il profilo fallimentare non devono tuttavia essere fraintese. Socio 
occulto di società palese e società occulta danno origine a situazioni fra 
loro diverse. 

Nel caso di socio occulto di società palese l’attività di impresa è 
svolta in nome della società e ad essa è certamente imputabile in tutti i 
suoi effetti. La responsabilità di impresa della società è fuori contesta- 
zione e la partecipazione alla società è titolo sufficiente a fondare la re- 
sponsabilità ed il fallimento sia dei soci palesi sia di quelli occulti. 

Nel caso di società occulta invece l’attività di impresa non è svolta in 


nome della società; gli atti di impresa non sono ad essa formalmente im- - 


putabili. Chi opera nei confronti dei terzi agisce în nome proprio, sia 
pure nell’interesse e per conto di una società di cui è eventualmente so- 
cio; agisce cioè come mandatario senza rappresentanza della società oc- 
culta. E non vi è-dubbio-che a lui e non alla società sono formalmente 
imputabili gli atti di impresa ed i relativi effetti (art. 1705 cod. civ.). Il 
fallimento della società occulta è dunque norma eccezionale, e la nuova 
disciplina non comporta che Pattività di impresa sia imputata alla so- 
cietà in tutti i suoi effetti attivi e passivi. 

A diversa conclusione si potrebbe giungere solo ammettendo che, ai 
fini dell’imputazione della responsabilità per debiti di impresa, vale non 
solo il criterio formale della spendita del nome, ma anche il criterio so- 
stanziale della titolarità dell’interesse, Si arriva così ad uno dei nodi 
centrali della disciplina dell’attività di impresa già illustrato in prece- 
denza {3.2.). E non resta che rinviare a quella sede per l’esposizione 
delle ragioni — anche di giustizia sostanziale — che inducono ad optare 
per il solo criterio formale di imputazione. 

Se così è, deve escludersi che la società occulta sia direttamente re- 
sponsabile verso i terzi per le obbligazioni contratte per conto della 
stessa, ma in nome proprio, dall’imprenditore individuale, finché que- 
st’ultimo non è dichiarato fallito. 

Si deve per contro ritenere che trovi applicazione in materia la disci- 
plina del mandato e, pertanto, l'imprenditore individuale (o il suo cre- 
ditore in via surrogatoria) potrà agire nei confronti della società e dei 
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. soci occulti per farsi somministrare «i mezzi necessari per l’esecuzione 
. del mandato e per l'adempimento delle obbligazioni che a tal fine il 
mandatario ha contratto iù proprio nome» (art. 1719 cod. civ.). In 


breve, fuori dalle procedure concorsuali è l’actio mandati contraria il 
mezzo di tutela dei creditori‘dell’imprenditore individuale 1 nei confronti 
della società occulta successivamente scoperta. 

L’atteggiamento di favore della giurisprudenza per il coinvolgi- 
mento del maggior numero possibile di persone nel fallimento di un im- 
prenditore individuale —.che ispira il fallimento delle società occulte — si 
manifesta anche sotto altro! profilo. Capita spesso che il giudice si con- 
vinca che dietro un imprenditore individuale, insolvente o già fallito, ci 
sia una società. Nello stesso tempo il giudice si rende però conto che gli 
indici probatori raccolti sono fragili e non totalmente convincenti. 

Ed allora? Il giudice rinuncia ad estendere il fallimento alla società? 
Non sempre! Se è proprio convinto, il tribunale fallimentare si limita a 
prevenire possibili obiezioni sulla prova dell’esistenza della società in- 
vocando il principio dell'apparenza. È nata così la figura della società 
apparente. Con formula ormai costante, la giurisprudenza afferma in- 
fatti che una società, ancorché non esistente nei rapporti tra i presunti 
soci, deve tuttavia considerarsi esistente all’esterno quando due o più 
persone operino in modo da ingenerare nei terzi la ragionevole opi- 
nione che essi agiscono come soci e quindi da determinare in essi l’in- 
colpevole affidamento circa l’esistenza effettiva della società. È così 
preclusa la possibilità degli apparenti soci di eccepire l’inesistenza della 
società e la società apparente è assoggettata a fallimento come una s0- 
cietà di fatto realmente esistente. 

È da dirsi che, in un certo senso, la posizione della giurisprudenza 
non manca di una propria coerenza. Se per tutelare i creditori di im- 
presa la legge fa fallire le società che esistono nei rapporti interni ma 
non esistono di fronte ai terzi (società occulta), perché mai i giudici non 
dovrebbero far fallire le società che, secondo gli stessi giudici, «esisto- 
no» di fronte ai terzi ma non esistono nei rapporti interni (società appa- 
rente)? 

È agevole tuttavia replicare che la società occulta fallisce proprio 
perché viene scoperta la reale esistenza di una società: la legge si limita 
a stabilire che non è necessario rendere nota ai terzi l’esistenza del vin- 
colo sociale. Nel caso della società apparente il giudice muove invece 
dal presupposto che non esiste alcuna società. SARE, la situazione so- 
stanziale è completamente diversa. 


Il problema di fondo è in verità a monte. È ancora e sempre quello. 


della non superabilità del criterio di imputazione formale della respon- 
sabilità per debiti di impresa. Ma finquando si penserà il contrario, con- 
tinueranno a vivere nelle aule dei tribunali società apparenti e presunte 
società occulte, e con esse continueranno i ricatti economici che in loro 
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nome talvolta vengono architettati. Chi ha avuto «contatti sospetti» 
con un imprenditore fallito e vede pendere sul suo capo la minaccia del 
fallimento personale, è pronto — soprattutto se si tratta di un familiare — 
a cedere a proposte di «composizione amichevole» con i creditori, pur 
di evitare il fallimento. 


4. I conferimenti. 


Con la costituzione della società il socio assume l’obbligo di effet- 
tuare i conferimenti determinati nel contratto sociale. 

La determinazione convenzionale del conferimento dovuto da cia- 
scun socio (specie ed ammontare) non è però condizione essenziale per 
la valida costituzione delle società di persone. All’eventuale silenzio in 
merito dell’atto costitutivo supplisce infatti la legge stabilendo che «se i 


conferimenti non sono determinati si presume che i soci siano obbligati : 


a conferire, in parti uguali tra loro, quanto è necessario per il vonlegli, 
mento dell’oggetto sociale» (art. 2293, 2° commà). 

Diversamente da quanto avviene nelle società di capitali; nessuna li- 
mitazione è poi posta per quanto riguarda le entità conferibili. Nelle so- 


cietà di persone può essere perciò conferita ogni entità (bene o servi- - 


zio) suscettibile di valutazione economica ed utile per il conseguimento 
dell’oggetto sociale. Quindi, in sostanza, qualsiasi prestazione di dare, 
fare o anche di non fare. 

Il codice detta poi una specifica disciplina per alcuni tipi di conferi- 
menti diversi dal danaro: conferimento di beni in natura, conferimento 
di crediti, conferimento d’opera. Disciplina tuttavia alquanto frammen- 
taria e che in larga parte si risolve nel rinvio ad altre norme, 

Per il conferimento di beni in proprietà, è disposto che «la garanzia 
dovuta dal socio e il passaggio dei rischi sono regolati dalle norme sulla 
vendita» (art. 2254, 1° comma). Il socio è perciò tenuto alla garanzia per 
evizione (artt. 1483-1484) e per vizi (art. 1490). Sul socio grava inoltre il 
rischio del perimento per caso fortuito della cosa conferita finquando la 
proprietà non sia passata alla società (art. 1465). Il che si verifica con la 
stipulazione del contratto di società se si tratta di cosa determinata, in 
applicazione del principio consensualistico (art. 1376). Se si tratta di 
cose individuate solo nel genere, il trasferimento della proprietà av- 
verrà invece solo in seguito alla loro specificazione (art. 1378). 

Per le cose conferite in godimento, il rischio resta a carico del socio 
che le ha conferite (art. 2254, 2° comma). Questi potrà perciò essere 
escluso dalla società qualora ia cosa perisca o il godimento diventi im- 
possibile per causa non imputabile agli amministratori (art. 2286, 2° 
comma). Il rischio del caso fortuito incombe dunque sul conferente. 

La garanzia per il godimento è poi regolata con rinvio alle norme 
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. sulla focazione. Troveranno: Lia 5 gia artt. 1578 ss. del co- 
. dice civile. 
Il béne conferito in godimento resta ovviamente di proprietà del so- 


cio; la società ne può goderé, ma non ne può disporre. Ed il socio ha di- 
ritto alla restituzione del behe al termine della società nello stato în cui 
si trova (art. 2281). i 

Il socio che conferisce crediti risponde nei confronti della società 
dell’insolvenza del debitore ‘ceduto nei limiti del valore assegnato al suo 
conferimento; sarà inoltre tenuto al rimborso delle spese ed a corri- 
spondergli interessi. Se non versa tale valore pae essere escluso dalla 
società (art. 2255). i 

Nelle società di persone il conferimento può infine essere costituito 
anche dall’obbligo del socio di prestare la propria attività lavorativa 
(manuale o iritellettuale) a favore della società. È questo il cosiddetto 
socio d’opera o di industria, che non va confuso col socio il quale ha sti- 
pulato un contratto di lavoro subordinato con la società. 

Il socio d’opera, infatti, non è un lavoratore subordinato e non ha di- 
ritto al trattamento salariale e previdenziale proprio dei lavoratori.su- 
botdinati. Il compenso per il suo lavoro è rappresentato dalla partecipa- 
zione ai guadagni della società. Il socio d’opera corre perciò il rischio di 
lavorare invano, così come il socio che ha apportato capitale rischia di 
non ricevere alcun corrispettivo per l’uso sociale del proprio danaro. 
Sul socio d’opera grava inoltre il rischio dell’impossibilità di svolgi- 
mento della prestazione, anche per causa a lui non imputabile. Infatti, 
gli altri soci possono escluderlo per la sopravvenuta inidoneità a svol- 
gere l’opera conferita (art. 2286, 2° comma). 


5. (Segue): Patrimonio sociale e capitale séciale. 


I-conferimenti dei soci formano il pAtrimonio iniziale (meglio: l’at- 
tivo patrimoniale iniziale) della società. Questa, in particolare, diventa 
proprietaria dei beni conferiti a tal titolo dai soci. I soci non possono 
pertanto servirsi delle cose appartenenti al patrimonio sociale — confe- 
rimenti iniziali e beni successivamente acquistati dalla società — per fini 
estranei a quello della società (art. 2256). La violazione del divieto 
espone al risarcimento dei danni ed all’esclusione dalla società. Il di- 
vieto è però derogabile col consenso di tutti gli altri soci. 

La distinzione fra patrimonio sociale e capitale sociale (valore in da- 
naro dei conferimenti) è stata già precedentemente fissata. Ed è stata 
già illustrata la duplice funzione (vincolistica ed organizzativa) che il ca- 
pitale sociale nominale svolge in tutte le società (10.4.). 

: Ciò nonostante, una disciplina del capitale sociale è del tutto assente 
nella società semplice. Anzi, non è neppure richiesta la valutazione ini- 
ziale dei conferimenti. Il che probabilmente si spiega col fatto che la so- 
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cietà semplice — in quanto destinata esclusivamente all’esercizio di atti- 
vità non commerciale — non è obbligata alla tenuta delle scritture con- 
tabili ed alla redazione annuale del bilancio. 

Una sia pur frammentaria disciplina del capitale sociale è invece 
dettata per la società in nome collettivo. È prescritto che l’atto costitu- 
tivo indichi non solo i conferimenti dei soci, ma anche «il valore ad essi 
attribuito e il modo di valutazione» (art. 2295, n. 6); e ciò consente di 
determinare l'ammontare globale del capitale-sociale nominale. Diver- 
samente da quanto previsto per le società di capitali, non è però dettata 
alcuna disciplina per la determinazione del valore dei conferimenti di- 
versi dal danaro, che perciò è rimessa alla libertà delle parti. 

Tale lacuna si riflette, inevitabilmente, sulla corretta applicazione 
delle due sole norme dettate a tutela dell’integrità del capitale sociale 
(artt. 2303 e 2306). 

L’art. 2303 vieta la ripartizione frai i soci di utili non realmente con- 
seguiti (utili fittizi); di somme cioè che non corrispondono ad un’ecce- 
denza del patrimonio netto (attività meno passività) rispetto al capitale 
sociale nominale. La stessa norma stabilisce poi.che, se si verifica una 
perdita del capitale sociale, non può farsi luogo alla ripartizione di utili 


fino a che il capitale non sia reintegrato o ridotto in misura siii 


dente. 
L’art. 2306 vieta agli smimninistratori di rimborsare ai soci i conferi- 
menti eseguiti o di liberarli dall'obbligo di ulteriori versamenti in as- 


senza di una specifica deliberazione di riduzione del capitale sociale, i 


adottata secondo le norme che regolano le modifiche dell’atto costitu- 
tivo e soggetta ad iscrizione nel registro delle imprese. 

L'operazione comporta una riduzione reale del patrimonio netto e 
può perciò pregiudicare i creditori sociali. A questi è pertanto ricono- 
sciuto il diritto di opporsi alla riduzione del capitale. Nonostante l’oppo- 
sizione, il tribunale può però disporre che la riduzione abbia ugual- 
mente luogo, previa prestazione da parte della società di un’idonea ga- 
ranzia a favore dei creditori opponenti (ari. 2306, 2° comma). 


6. La Trertecipezinne dei soci agli utili e alle Lagoa 


Tutti i soci hanno diritto di partecipare agli utili e cantegipitto alle 
perdite della gestione sociale. Essi godono tuttavia della massima li- 
bertà nella determinazione della parte a ciascuno spettante e non è in 
particolare necessario che la ripartizione sia proporzionale ai conferi- 
menti. 

Il solo limite posto all’autonomia privata (e valido per tutte le so- 
cietà lucrative) è rappresentato dal divieto di patto leonino. Infatti, «è 
nullo il patto con il quale uno o più soci sono esclusi da ogni partecipa- 
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. zione agli utili o alle perdite» (art. 2265). E nulli devono considerarsi 
| anche. criteri di ripartizione congegnati in modo tale da determinare la 


sostanziale esclusione di uno 0 più soci dalla pata agli utili o 


alle perdite. 

Nullo è in via di principiò i solo il patto leonino Vian ta singola parte- 
cipazione o il contratto sociale), con la conseguenza che troveranno ap- 
plicazione i criteri legali di ripartizione degli utili e delle perdite previsti 
per l'ipotesi in cui l’atto DESZIUEI) nulla disponga al riguardo (art.2263). 

Vale a dire: 

a) se ilcontratto nulla dispone, le parti spettanti'ai soci nei guadagni 
e nelle perdite si presumono proporzionali ai conferimenti; 

b) se, come è possibile, neppure il valore dei conferimenti è stato 
determinato, le parti si presumono uguali; 

c) se è determinata soltanto la parte di ciascuno nei guadagni, si 
presume che nella stessa misura debba determinarsi la partecipazione 
alle perdite. Ed è da ritenersi che valga anche la regola inversa... 

Infine, la parte spettante al socio d’opera, se non è determinata dal 
contratto, è fissata dal giudice secondo equità (art. 2263, 2° comma). 

Nella società semplice il diritto del socio di percepire la sua parte di 
utili nasce con l'approvazione del rendiconto (art. 2262), che, se il com- 
pimento degli affari sociali dura oltre un anno, deve essere predisposto 
dai soci amministratori «al termine di ogni anno, salvo che il contratto 
stabilisca un termine diverso» (art. 2261, 2° comma). 

Nella società in nome collettivo il documento destinato dana 
mento degli utili e delle perdite è invece un vero e proprio bilancio di 
esercizio, redatto con l'osservanza dei criteri stabiliti per il. bilancio 
della società per azioni (18.1.). 

Il bilancio deve essere predisposto dai soci simministratori e, benché 
il dato legislativo nulla disponga in merito alle modalità di approva- 
zione dello stesso, è da ritenersi che Vapprovazione: competa a futti i 
soci (compresi quindi i soci amministratori che Fhanno predisposto) e 
debba avvenire a maggioranza, calcolata secondo la partecipazione di 
ciascun socio agli utili (non invece all’unanimità). 

Certo è invece che, diversamente da quanto avviene nelle società di 
capitali (18.5.), l'approvazione del rendiconto o del bilancio è condi- 
zione sufficiente perché ciascun socio possa pretendere l’assegnazione 
della sua parte di utili. L’art. 2262 è chiaro al riguardo: «salvo patto con- 
trario, ciascun socio ha diritto di percepire la sua parte di utili dopo l’ap- 
provazione del rendiconto». Nelle società di persone, pertanto, in man- 
canza di specifica clausola dell’atto costitutivo, la maggioranza dei soci 
non può legittimamente deliberare la non distribuzione (totale o par- 
ziale) degli utili accertati ed il conseguente loro reinvestimento nella so- 
cietà (autofinanziamento). A tal fine sarà necessario il consenso di tutti 
i soci, 
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Di ripartizione periodica non si può invece parlare per le perdite ri- 
sultanti dal bilancio. Le perdite (minusvalenza del patrimonio netto ri- 
spetto al capitale sociale) incidono direttamente sul valore della singola 
partecipazione sociale riducendolo proporzionalmente, con la conse- 
guenza che, in sede di liquidazione della società, il socio si vedrà rimbor- 
sare una somma inferiore al valore originario del capitale conferito. E, 
d'altro canto, solo all'atto dello scioglimento della società i liquidatori 
possono richiedere ai soci illimitatamente responsabili le somme neces- 
sarie per il pagamento dei debiti sociali, in proporzione della parte di 
ciascuno nelle perdite (art. 2280, 2° comma). 

Prima dello scioglimento della società, le perdite accertate hanno 
quindi un rilievo solo indiretto. Impediscono, come già visto (11.5.), la 
distribuzione degli utili successivamente conseguiti, finquando il capi- 
tale non sia stato reintegrato o ridotto in misura corrispondente (art. 
2303, 2° comma). Possono inoltre condurre allo scioglimento della so- 
cietà per Roprevedia impossibilità di conseguimento detomtto so- 
ciale. 


7. La responsabilità dei soci per le obbligazioni sociali. 


Nella società semplice e nella società in nome collettivo delle obbli- 
gazioni sociali risponde, innanzitutto, la società col proprio patrimonio, 
che costituisce perciò la garanzia primaria di quanti concedono credito 
alla società. Garanzia primaria ma non esclusiva, dato che per le obbli- 
gazioni sociali rispondono personalmente ed illimitatamente anche i sin- 
goli soci. 

La disciplina al riguardo dettata non è però puntualmente coinci- 
dente per i due tipi di società. 

Nella società semplice, la responsabilità personale di tutti i soci non è 
principio inderogabile. La responsabilità dei soci non investiti del potere 
di rappresentanza della società può essere infatti esclusa o limitata da un 
apposito patto sociale. Patto che è però opponibile ai terzi solo se por- 
tato a loro conoscenza con mezzi idonei (art. 2267, 2° comma). In nes- 
sun caso comunque può essere esclusa la responsabilità di tutti i soci. 
solidale di tutti i soci è inderogabile. L'eventuale patto contrario non ha 
effetto nei confronti dei terzi (art. 2291, 2° comma). 

In entrambe le società poi la responsabilità per le cbtlieazioni so- 
ciali precedentemente contratte è estesa anche ai nuovi soci. Infatti, chi 
entra a far parte di una società già costituita risponde con gli altri soci 
per le obbligazioni sociali anteriori all’acquisto della quale di socio 
(art. 2269). 


Inoltre, lo scioglimento del rapporto sociale per morte, recesso 0 od 


e e Li = 


Sali E a iù lu sii 


Cap. X1] La società semplice. La società in nome collettivo 147 


. esclusione, non fa venir meno la responsabilità personale del socio per 
. le obbligazioni sociali anteriori al verificatsi.di tali eventi, che devono 


tuttavia essere portati a conoscenza dei terzi con mezzi idonei. Altri- 


menti «lo scioglimento noù è opponibile ai terzi che lo hanno senza 
colpa ignorato» (art. 2290, 2° comma). 

La norma è dettata in tema di società semplice ed è applicabile an- 
che alla collettiva irregolare. Nella collettiva regolare, invece, l’opponi- 
bilità ai terzi delle cause di scioglimento del rapporto sociale resta sog- 
getta al regime di pubblicità legale delle modificazioni dell’atto costitu- 
tivo (art. 2300). Perciò, intervenuta l’iscrizione nel registro delle im- 
prese dello scioglimento del rapporto, la cessazione della responsabilità 
personale per le obbligazioni successive sarà opponibile anche ai terzi 
che l’abbiano in fatto ignorato. 


8. (Segue): Responsabilità della società e responsabilità dei soci. * 


Nella società semplice e nella società in nome collettivo i creditori 
sociali hanno di fronte a sé più patrimoni su cui soddisfarsi: il patrimo- 
nio della società ed il patrimonio dei singoli soci illimitatamente re- 
sponsabili. Responsabilità della società e responsabilità dei soci non 
sono però sullo stesso piano, manifestandosi sotto tale profilo uno degli 
aspetti dell’autonomia patrimoniale delle società di persone. 

I soci sono responsabili in solido fra loro, ma sono responsabili in via 
sussidiaria rispetto alla società in quanto godono del beneficio di pre- 
ventiva escussione del patrimonio sociale (artt. 2268 e 2304). I creditori 
sociali sono cioè tenuti a tentare di soddisfarsi sul patrimonio della so- 
cietà prima di poter aggredire il patrimonio personale dei soci. 

Il beneficio di preventiva escussione opera però diversamente nella 
società semplice e nelia collettiva irregolare, rispetto alla società in 
nome collettivo regolare. 

Nella società semplice il creditore sociale può rivolgersi direttamente 
al singolo socio illimitatamente responsabile e sarà questi a dover invo- 
care la preventiva escussione del patrimonio sociale indicando, speci- 
fica l’art. 2268, «i beni sui quali il creditore possa agevolmente soddi- 
sfarsi». Il beneficio di escussione opera quindi in via di eccezione ed il 
socio sarà tenuto a pagare ove non provi — indicandoli specificamente — 
che nel patrimonio sociale esistono beni non solo sufficienti, ma pron- 
tamente ed agevolmente aggredibili dal creditore istante. 

Questa disciplina si applica anche alla società in nome collettivo ir- 
regolare, ferma restando però la responsabilità solidale ed illimitata di 
tutti i soci (art. 2297, 1° comma). 

Nella società in nome collettivo regolare, invece, il beneficio di 
escussione è più intenso; opera automaticamente. I creditori sociali 
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«non possono pretendere il pagamento dai singoli soci, se non dopo 
l’escussione del patrimonio sociale» (art. 2304). Ed al riguardo non ba- 
sta che il creditore abbia richiesto il pagamento alla società o abbia ot- 


tenuto sentenza di condanna nei confronti della stessa; è necessario al- 


‘tresì che abbia infruttuosamente esperito SRzaa esecutiva sul patrimo- 
nio sociale. 

Ricorrendo comunque le condizioni per gulir agire contro i soci, il 
creditore sociale potrà chiedere a ciascuno di essi il pagamento inte- 


grale del proprio credito, dato che i soci sono. obbligati in solido fra 


loro. 


9. I creditori personali dei soci, 


Il patrimonio della società è insensibile alle obbligazioni personali 
dei soci ed intangibile da parte dei creditori di questi ultimi. È questo 
l’altro aspetto dell’autonomia patrimoniale delle società di persone 
(10.9.). Il creditore personale del socio non può in alcun caso — né nella 


società semplice né nella collettiva — aggredire de il patrimo- 


nio sociale per soddisfarsi. 


Inoltre, non può compensare il suo credito verso il socio con il da 


bito che eventualmente abbia verso la società (art. 2271). Ed infatti; se 
la compensazione fosse possibile, il creditore del socio-debitore della 
società finirebbe in realtà col soddisfarsi sul patrimonio di quest’ultima. 

- Il creditore personale del socio non è però del tutto sprovvisto di tu- 
tela, Sia nella società semplice sia nella collettiva egli infatti può: a) far 
valere i suoi diritti sugli utili spettanti al socio suo debitoré; 5) compiere 
atti conservativi sulla quota allo stesso spettante ca liquidazione 
della società (art. 2270, 1° comma). 

‘Nella società semplice e nella società in nome collettivo irregolare, il 
creditore particolare del socio può inoltre chiedere anche la liquida- 
zione della quota del suo debitore; deve però provare che «gli altri beni 
del debitore sono insufficienti a soddisfare i suoi crediti» (artt. 2270, 2° 
comma e 2297). La richiesta opera come causa di esclusione di diritto 
del socio (art. 2288, 2° comma). Il che significa che neppure in tal caso il 
creditore personale del socio può soddisfarsi direttamente sul patrimo- 
nio sociale. La società sarà solo tenuta a versargli, entro tre mesi, una 
somma di danaro corrispondente al valore della iii al momento 
della domanda (art. 2289). 

Una diversa disciplina è invece dettata per la società in nome collet- 
tivo regolare. In questa, «il creditore particolare del socio, finché dura 
la società, non può chiedere la liquidazione della quota del socio debi- 
tore» (art. 2305), neppure se prova che gli altri beni delle stesso siano 
insufficienti a soddisfarlo. : 


RETTA 
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Tale regola vale tuttavia fino alla scadenza della società fissata nel- 


| l’atto costitutivo. I soci possono prorogare la durata della società con 
una specifica decisione o continuando in fatto l’attività sociale, ma tale 


decisione non può pregiudigare i creditori particolari dei soci ai quali è 
in tal caso accordata una tutela analoga a quale sona si ro per la so- 
cietà semplice (art. 2307). 

10. L’amministrazione della società, 

L’amministrazione della società è l’attività di gestione dell’impresa 
sociale, Il potere di amministrare è il potere di compiere tutti gli atti che 
rientrano nell’oggetto sociale; che si pongono cioè in rapporto di mezzo 
a fine rispetto all’attività di impresa dedotta in contratto. 

Per legge ogni socio illimitatamente responsabile — e quindi, nella 
società in nome collettivo ogni socio — è amministratore della società 
(art. 2257). L’atto costitutivo può tuttavia prevedere che l’amministra- 
zione sia riservata solo ad alcuni soci, dando così luogo alla contrappo- 
sizione fra soci amministratori e soci non amministratori su cui si tor- 
nerà in seguito. 

Quando l’amministrazione della società spetta a più soci (tutti o al- 
cuni) ed il contratto sociale nulla dispone in merito alle modalità di am- 
ministrazione, trova applicazione il modelfo legale dell’amministra- 
zione disgiuntiva (art. 2257). Ciascun socio amministratore può intra- 
prendere da solo tutte le operazioni che rientrano nell’oggetto sociale, 
senza essere tenuto a richiedere il consenso o il parere degli altri soci 
amministratori. Né è tenuto ad informarli preventivamente delle opera- 
zioni progettate. “96 

L’ampio potere di iniziativa individuale è tuttavia temperato dal di- 
ritto di opposizione riconosciuto a ciasgùno degli altri soci amministra- 
tori. L'opposizione deve essere esercitata prima che l’operazione sia 
stata compiuta e, se tempestiva, paralizza il potere decisorio del singolo 
amministratore in ordine all'operazione contestata. 

Sulla fondatezza dell’opposizione decide infatti la maggioranza dei 
soci (amministratori e non), determinata secondo la parte attribuita a 
ciascun socio negli utili. Si tratta quindi di una maggioranza per quote di 
interesse e non per teste. L’atto costitutivo può tuttavia prevedere che la 
risoluzione dei contrasti in ordine alle decisioni da adottare nella ge- 
stione della società venga deferita ad uno o più terzi (c.d. clausola di ar- 
bitraggio, att. 37, d.p.r. 5/2003). 

L’amministrazione disgiunta offre indubbi vantaggi sotto il profilo 
della rapidità delle decisioni, ma non è senza pericoli dato che il singolo 
amministratore può porre in essere operazioni non proficue per la so- 
cietà all’insaputa degli altri. È perciò previsto anche un metodo alterna- 
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tivo di amministrazione che privilegia l’esigenza di maggiore pondera- 
zione nelle decisioni; l’amministrazione congiuntiva (art. 2258). 

L’amministrazione congiuntiva deve essere espressamente conve- 
nuta nell’atto costitutivo o con modificazione dello stesso, dato che nel 
silenzio delle parti la regola è l’amministrazione disgiunta. Con l’ammi- 
nistrazione congiuntiva è necessario il consenso'di tutti i soci ammini- 
stratori per il compimento delle operazioni sociali. L’atto costitutivo 
può tuttavia prevedere «che per l’amministrazione o per determinati 
atti sia necessario il consenso della maggioranza dei soci amministra- 
tori» calcolata secondo la parte attribuita a ciascuno negli utili. L’am- 
ministrazione congiunta può quindi atteggiarsi sia come amministra- 
zione all’unanimità sia come amministrazione a maggioranza, ovvero 
all’unanimità per determinati atti e a maggioranza per altri. 

La maggior rigidità dell’amministrazione congiunta (all’unanimità o 
a maggioranza) è però temperata dal riconoscimento ai singoli ammini- 
stratori del potere di agire individualmente quando vi sia urgenza di 
evitare un danno alla società (art. 2258, 3° comma). . 

Si tenga infine presente che amministrazione disgiuntiva e ammini- 
strazione congiuntiva possono essere fra loro combinate. Così, per certe 
operazioni può essere prevista l’amministrazione disgiuntiva, per altre 


quella congiuntiva a maggioranza, per altre ancora l’atto costitutivo . 


può richiedere il consenso di tutti gli amministratori. 


11. (Segue): Amministrazione e rappresentanza. 


Fra le funzioni di cui gli amministratori sono per legge investiti vi è 
anche quella di rappresentanza della società (c.d. potere di firma). 
Il potere di rappresentanza è il potere di agire nei confronti dei terzi 


in nome della società, dando luogo all’acquisto di diritti e all'assunzione 


di obbligazioni da parte della stessa (art. 2266, 1° comma). Il potere di 
rappresentanza si distingue perciò dal potere di gestione, che è il potere 
di decidere il compimento degli atti sociali. Il potere di gestione ri- 
guarda l’attività amministrativa interna, la fase decisoria delle opera- 
zioni sociali. Il potere di rappresentanza riguarda invece l’attività am- 
ministrativa esterna, la fase di attuazione con i terzi delle operazioni so- 
ciali. 

In mancanza di diversa disposizione dell’atto costitutivo, la rappre- 
sentanza della società spetta a ciascun socio amministratore, disgiunta- 
mente o congiuntamente a seconda che in un modo o nell’altro sia stata 
conformata l’amministrazione. Nel caso di amministrazione disgiunta, 
ogni amministratore può perciò da solo decidere e da solo stipulare atti 
in nome della società (firma disgiunta). Nell’amministrazione congiun- 
tiva invece, fermo restando che le decisioni possono essere 'adotiate al- 
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. l’unanimità o a maggioranza, tutti i soci ammimiatratori devono parteci- 
. pare alla stipulazione dell’atto (firma congiunta). 
Inoltre, sempre secondo il modello legale, sia. il potere di gestione. 


sia il potere di rappresentariza si estendono a tutti gli atti che rientrano 
nell'oggetto sociale, senza distinzione alcuna fra atti di ordinaria e di 
straordinaria amministrazione. La rappresentanza inoltre è non solo so- 
stanziale ma anche processuale (art. 2266, 1° comma): la società può 
agire o può essere convenuta in giudizio in persona dei soci amministra- 
tori che ne hanno la rappresentanza. 

L’atto costitutivo può tuttavia prevedere una diversa regolamenta- 
zione del potere di gestione e del potere di rappresentanza. Può, ad 
esempio, riservare la rappresentanza legale della società solo ad alcuni 
soci amministratori. Può altresì stabilire per la rappresentanza modalità 
di esercizio diverse da quelle valevoli per il potere di gestione (ad esem- 
pio, può essere stabilita la firma congiunta per determinati atti anche se 
l’amministrazione è disgiunta). L’atto costitutivo può infine limitare 
l'estensione del potere di rappresentanza del singolo amministratore. 
Può, ad esempio, prevedere la firma disgiunta per gli atti che non supe- 
rano un dato importo o per quelli di «ordinaria amministrazione » (me- 
glio, normale gestione) e la firma congiunta per quelli di ammontare su- 
periore o eccedenti la normale gestione. 

La previsione di limitazioni convenzionali al potere di rappresen- 
tanza degli amministratori solleva il problema della loro opponibilità ai 
terzi che entrano in contatto con gli stessi, 

Il problema è linearmente risolto nella società in nome collettivo re- 
golare, attraverso lo strumento della pubblicità legale. Le limitazioni, 
sia originarie sia successive, del potere di rappresentanza degli ammini- 
stratori non sono opponibili ai terzi se non sono iscritte nel registro 
delle imprese o se non si provi che i terzi pè hanno avuto effettiva cono- 
scenza (art. 2298, 1° comma). 74 

Nella società in nome collettivo irregolare l’omessa registrazione si 
ritorce contro i soci essendo tutelato l'affidamento dei terzi sulla corri- 
spondenza della situazione di fatto al modello legale di rappresentanza. 
Infatti, si presume che ogni socio ché agisce per la società abbia la rap- 
presentanza sociale anche in giudizio. I patti modificativi del potere di 
rappresentanza non sono opponibili ai terzi, a meno che non si provi 
che questi ne erano a conoscenza (art..2297, 2° comma). 

Diversa e più complessa è infine la situazione nella società semplice. 
Secondo le norme del codice, le limitazioni originarie sono sempre oppo- 
nibili ai terzi, sicché su costoro incombe l’onere di accertare se il socio che 
agisce in nome della società ha effettivamente il potere di rappresentan- 
za..Le limitazioni successive o l’estinzione del potere di rappresentanza 
devono invece essere portate a conoscenza dei terzi con mezzi idonei ed 
in mancanza sono loro opponibili solo se la società prova che le conosce- 
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vano (art. 2266). Con l’introduzione di un regime di pubblicità legale an- 
che per la società semplice che esercita attività agricola (art. 2 d.lgs. 228/ 
2001), ritengo tuttavia che possa e debba trovare applicazione disaiplina 
identica a quella dettata per la società in nome collettivo. 


12. I soci amministratori, 7 


La regola secondo cui ogni socio illimitatamente responsabile è am- 
ministratore della società ha carattere dispositivo. L’atto costitutivo 
può riservare l’amministrazione solo ad alcuni soci, dando così luogo 
alla distinzione fra soci amministratori e soci non amministratori. 

In tal caso, i soci investiti dell'’amministrazione possono essere nomi- 
nati direttamente nell’atto costitutivo o con atto separato. Il legislatore ha 
tuttavia omesso di specificare se la nomina per atto separato debba esse- 
re decisa all’unanimità o se sia sufficiente, come ritengo, l'accordo della 
maggioranza dei soci calcolata in base alla partecipazione agli utili. 

La distinzione fra amministratori nominati nell’atto costitutivo e 
amministratori nominati con atto separato acquista rilievo ai fini della 
revoca della facoltà di amministrare (art. 2259). 


La revoca dell’amministratore nominato nel contratto sociale corps : 


ta una modifica di quest’ultimo; deve essere perciò decisa dagli altri soci 
all'unanimità, se non è convenuto diversamente (art. 2252). Inoltre la re- 
voca non ha effetto se non ricorre una giusta causa (art. 2259, 1° comma). 

L’amministratore nominato per atto separato, invece, «è revocabile 
secondo le norme del mandato» (art. 2259, 2° comma). ‘Quindi, è certa- 
mente revocabile anche se non ricorre una giusta causa, salvo il diritto 
al risarcimento dei danni (art. 1725). È invece controverso se la revoca 
deve essere decisa dagli altri soci all'unanimità o se, come penso, sia 
sufficiente la maggioranza. 

In ogni caso la revoca per giusta causa può essere disposta dal tribu- 
nale su ricorso anche di un solo socio (art. 2259, 3° comma). 

Per quanto riguarda i diritti e gli obblighi degli amministratori, l’art. 
2260 stabilisce che essi «sono regolati dalle norme sul mandato». È da 
dire tuttavia che i poteri e i doveri degli amministratori sono, sotto più 
profili, diversi e più ampi di quelli di un mandatario generale. 

Così, l’amministratore è investito per legge (art. 2266) del potere di 
compiere tutti gli atti che rientrano nell'oggetto sociale. Per esso non 
opera perciò il limite degli atti di ordinaria amministrazione posto per il 
mandatario generale (art. 1708, 2° comma). Dai poteri degli ammini- 
stratori restano esclusi solo gli atti che comportano modificazione del 
contratto sociale. Ad esempio, gli amministratori non possono cam- 
biare radicalmente il tipo di attività previsto nell’atto costitutivo. -. 

Numerosi ed articolati sono poi i doveri specifici che indombono su- 


I 
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. gli amministratori. In particolare, nella società in nome collettivo essi 
| devono tenere le scritture contabili e redigere il bilancio di esercizio 
(art. 2302); devono inoltre provvedere agli adempimenti pubblicitari 


connessi all'iscrizione nel registro delle imprese (artt. 2296 e 2300). E 
specifiche sanzioni penali sno per gli stessi previste (artt. 2621-2641), 
anche in caso di fallimento della società (art. 223 legge fall.). 

Dei numerosi obblighi ad essi imposti dalla legge o dall’atto costitu- 
tivo, e sintetizzabili nel dovere generale di amministrare la società con 
la diligenza del mandatario, gli amministratori sono poi solidalmente 
responsabili verso la società, con conseguente obbligo di risarcire i 
danni alla stessa arrecati. Tuttavia la responsabilità non si estende a 
quegli amministratori che dimostrino di essere esenti da colpa (art. 
2260, 2° comma). 1 

In applicazione della disciplina del mandato (art. 1709), i soci ammi- 
nistratori avranno di regola diritto al compenso per il loro ufficio, com- 
penso che può essere costituito anche da una più elevata partecipazione 
agli utili. 


13. I soci non amministratori. Il divieto di concorrenza. 


Quando l’amministrazione della società è riservata soltanto ad al- 
cuni soci, ai soci esclusi dall'amministrazione sono riconosciuti ampi e 
penetranti poteri di informazione e di controllo (art. 2261). 

Ogni socio non amministratore ha infatti: 4) il diritto di avere dagli 
amministratori notizie dello svolgimento, degli affari sociali e ritengo 
che gli amministratori non possano sottraîsi a tale dovere eccependo il 
segreto aziendale; b) il diritto di consultare i documenti relativi all'am- 
ministrazione e, quindi, tutte le scritture contabili della società; c) il di- 
ritto di ottenere il rendiconto al terming di ogni anno, oppure alla con- 
clusione degli affari sociali se ciò avviene prima dell’anno. 

Nella società in nome collettivo (ma non nella società semplice) in- 
combe su tutti i soci (amministratori e non) uno specifico obbligo. 
Quello di non esercitare per conto proprio o altrui un’attività concor- 
rente con quelta della società, ed inoltre di non partecipare come socio 
illimitatamente responsabile ad altra società concorrente (art. 2301). 

. La violazione del divieto espone il socio al risarcimento dei danni 
nei confronti della società e legittima gli altri soci a deciderne l’esclu- 
sione. 


Il divieto non è fa tuttavia carattere assoluto. Può essere rimosso da- 


gli altri soci ed il consenso si presume se la situazione concorrenziale 
preesisteva al contratto sociale e gli altri soci ne erano a conoscenza 
(art. 2301, 2° comma). 
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14, Le modificazioni dell’atto costitativo. 


Nella società semplice e nella società in nome collettivo «il contratto 
sociale può essere modificato soltanto con il consenso di rutti i soci, se 
non è convenuto diversamente » (art. 2252). In mancanza di diversa pat- 
tuizione, l’interesse del singolo socio a che siano mantenute inalterate 
le basi organizzative (soggettive ed oggettive) .originariamente conve- 
nute trova perciò piena tutela. Nessun patto contrattuale è modificabile 
senza il consenso di tutti e quindi di ciascun socio, anche se deroghe al 
riguardo sono state introdotte nel 2003 per la trasformazione, la fusione 
e la scissione (25.2.). 

Fra le modificazioni del contratto sociale rientrano anche i muta- 
menti nella composizione della compagine sociale. Per il rapporto fidu- 
ciario che normalmente intercorre fra i soci, il consenso di tutti gli altri 
soci è perciò necessario. per il trasferimento della quota sociale sia fra 
vivi che a causa di morte, . 

L’atto costitutivo può però stabilire la libera trasferibilità fra vivi 
della quota e/o la continuazione della società con gli eredi del socio de: 
funto. 

Nella società in nome collettivo ed ora anche nella società semplice 


(art. 2 d.lgs. 228/2001) le modificazioni dell’atto costitutivo sono sog-_ 


gette a pubblicità legale e finché non sono state iscritte nel registro delle 
imprese non sono opponibili ai terzi, a meno che si provi che Sta 
erano a conoscenza. 

. Nella collettiva irregolare, le modificazioni dell’atto costitutivo db 
vonò invece essere portate a conoscenza dei terzi con mezzi idonei e 
non sono opponibili a coloro che le abbiano senza colpa ignorate. 

Se la regola per le modifiche dell’atto costitutivo è l’unanimità, l’art. 
2252 consente però che possa essere convenuto diversamente. E fre- 
quente nella pratica è la clausola che prevede la modificabilità a mag- 
gioranza dell’atto costitutivo. 

I poteri modificativi della maggioranza non sono però senza limiti, 
dovendo pur sempre rispettare due princìpi generali: l'obbligo di esecu- 
zione del contratto secondo buona fede ed il rispetto della parità di trat- 
tamento fra i soci. Così, ad esempio, la maggioranza può stabilire l’ob- 
bligo di nuovi conferimenti se necessari per lo svolgimento dell’attività 
sociale, ma non può porre gli stessi solo a-carico di taluni soci. 


15. Scioglimento del singolo rapporto sociale. 


Il singolo socio può cessare di far parte della società per morte, re- 
cesso od esclusione. 

Il venir meno di uno o più soci non determina i in alcun caso lo scio- 
glimento della società; di per sé comporta solo la necessità'di definiréi 
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. rapporti patrimoniali fra i soci superstiti ed il socio uscente o gli eredi 
| del socio defunto attraverso la liquidazione. della quota sociale. E in- 
vece rimesso ai soci superati il decidere se porre fine alla società o con- . 


tinuarla. i 

Ed il principio di conservazione della società opera anche quando 
resta un solo socio. Infatti, jl venir meno della pluralità dei soci opera 
come causa di scioglimento della società solo se la pluralità non è rico- 
stituita nel termine di sei mesi (art. 2272, n. 4). Il socio superstite ha 
quindi tempo sei mesi per decidere se associare a sé altre persone e con- 
tinuare la società ovvero porvi fine. 

Vediamo ora in Nena le singole cause di cessazione del rapporto 


‘ sociale. 


Se muore un socio, i soci superstiti sono per legge obbligati a liqui- 
dare la quota del socio defunto ai suoi eredi nel termine di sei mesi 
(artt. 2284 e 2289). I soci superstiti non sono quindi tenuti a subire il su- 
bingresso in società degli eredi del defunto. 

 Inalternativa, i soci superstiti possono tuttavia decidere: 

a) Loscioglimento anticipato della società. In tal caso gli eredi del so- 
cio defunto non hanno più diritto alla liquidazione della quota nel termi- 
ne di sei mesi. Essi devono attendere la conclusione delle operazioni di 
liquidazione della società, per partecipare con i soci superstiti alla divisio- 
ne dell’attivo che residua dopo l’estinzione dei debiti sociali, fermo restan- 
do però, a mio avviso, che essi non partecipano ai risultati (attivi e passi- 
vi) delle operazioni sociali successive alla morte del loro dante causa. 

b) La continuazione della società con gli eredi del socio defunto, ma 
in tal caso è necessario sia il consenso di tutti i soci superstiti, sia il con- 
senso degli eredi. Il consenso degli uni e/o degli-altri non è tuttavia ne- 
cessario quando l’atto costitutivo già prevede una clausola di continua- 
zione della società con gli eredi del socio defunto. 

Il recesso è lo scioglimento del rappérto sociale per volontà del so- 
cio (art. 2285). 

Se la società è a fempo indeterminato o è contratta per tutta la vita di 
uno dei soci, ogni socio può recedere liberamente. Il recesso deve essere 
comunicato a tutti gli altri soci con un preavviso di almeno tre mesi (art. 
2285, 3° comma) e diventa produttivo di effetti solo dopo che sia de- 
corso tale termine. 

. Se la società è a tempo determinato, il recesso è ammesso per legge 
solo se sussiste una giusta causa (art. 2285, 2° comma). Anche la volontà 


di recedere per giusta causa deve essere portata a conoscenza degli altri 


soci, ma in tal caso il recesso ha effetto immediato. 

Il contratto sociale può prevedere .altre ipotesi di recesso oltre 
quelle stabilite per legge, specificandone le modalità di esercizio. Non 
può invece privare il socio della facoltà di recedere nelle ipotesi previ- 
ste per legge. 
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L’ultima delle cause di scioglimento parziale del rapporto sociale è 
costituita dall’esclusione del socio dalla società. Essa in alcuni casi ha 
luogo di diritto (art. 2288); in altri è facoltativa: è cioè rimessa alla deci- 
sione degli altri soci (art. 2286). 

: È escluso di diritto: 

a) il socio che sia dichiarato fallito, salvo ovviamente che non si 
tratti di fallimento conseguente al fallimento della società; 

b) if socio il cui creditore particolare «abbia ottenuto la liquidazione 
della quota», nei casi consentiti per legge e già in precedenza esaminati 
(11.9.). 

Nel primo caso (fallimento), l’esclusione opera dal giorno stesso 
della dichiarazione di fallimento. Nel secondo caso, invece, il socio 
cessa di far parte della società solo quando la liquidazione della quota 
sia effettivamente avvenuta. 

I fatti che legittimano la società a deliberare l’esclusione di un socio 
sono stabiliti dall’art. 2286 e possono essere reggruppali in tre catego- 
rie. 

1) Gravi adempie degli obblighi che derivano dalla legge o dal 
contratto sociale. Ad esempio, mancata esecuzione dei conferimenti 
promessi, violazione del divieto di concorrenza (art: 2301); sistematico 
comportamento ostruzionistico del socio (ad esempio, sistematica ed in- . 
giustificata opposizione ad ogni operazione sociale con conseguente pa- 
ralisi dell’attività della società). 

2) L’interdizione, l’inabilitazione del socio o la sua condanna ad una 
pena che comporti l'interdizione anche temporanea dai pubblici uffici. 
Eventi questi che possono determinare discredito per la società, nonché 
dar luogo alla partecipazione di terzi non graditi (tutore © curatore) 
nell’amministrazione, 

3) L'ultimo gruppo di cause di esclusione facoltativa comprende i 
casi di sopravvenuta impossibilità di esecuzione del conferimento per 
causa non imputabile al socio. E cioè, perimento della cosa che il socio 
si era obbligato a conferire in proprietà, prima che la proprietà stessa 
sia stata acquistata dalla società; perimento della cosa conferita in godi- 
mento per causa non imputabile agli amministratori; sopravvenuta ini- 
doneità del socio d’opera a svolgere l’opera conferita, 

L'esclusione è deliberata dalla maggioranza dei soci-calcolata per te- 
ste, non computandosi nel numero il socio da escludere (art. 2287, 1° 
comma). La deliberazione (motivata) deve essere comunicata al socio 
escluso ed ha effetto decorsi trenta giorni dalla data di comunicazione. 
Entro tale termine il socio può fare opposizione davanti al tribunale, il 
quale può anche sospendere l’esecuzione della delibera. 

Questo procedimento non è evidentemente possibile quando la so- 
cietà è composta da due soli soci. In tal caso l’esclusione di uno di essi è 
pronunciata direttamente dal tribunale su domanda dell’altro (art. 
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. 2287,3° comma) e diventa operante nel momento in cui la relativa sen- 
tenza sia passata in giudicato. 


È 


(1 5 
16. (Segue): La liquidazione della quota. 
Î i 
In tutti i casi in cui il rapporto sociale sì scioglie limitatamente ad 
un socio, questi o i suoi eredi hanno diritto alia Hquidazione della 
quota sociale. Più esattamente, «hanno diritto soltanto ad una somma 
di danaro che rappresenti] il valore della quota» (art. 2289, 1° com- 
ma). Il che significa che il socio non può pretendere la restituzione dei 


beni conferiti in proprietà, quand’anche ancora presenti nel patrimo- 
prop q p 


nio sociale. Né può pretendere la restituzione dei beni conferiti in go- 
dimento finquando dura la società, salvo che non sia stato diversa- 
mente pattuito. 

Il valore della quota è determinato in base alla situazione patrimo- 
niale della società nel giorno in cui si verifica io scioglimento del rap- 
porto, tenendo però conto anche dell’esito delle eventuali operazioni 
ancora in corso. Ed è pacifico che la situazione patrimoniale della so- 
cietà va determinata attribuendo ai beni il loro valore effettivo (e non 
quello prudenziale risultante dal bilancio di esercizio), nonché tenendo 
conto del valore di avviamento dell’azienda sociale e degli utili e delle 
perdite sulle operazioni in corso. 

Il pagamento della quota spettante al socio — sempreché Soia 
abbia un valore. positivo — deve essere effettuato entro sei mesi dal 
giorno in cui si è verificato lo scioglimento del rapporto (art. 2289, 4° 
comma); e, nell’ipotesi di scioglimento su richiesta del creditore parti- 
colare, entro tre mesi dalla richiesta (art. 2270). 

Come già visto (11.7.), il socio uscente o gli eredi del socio defunto 
continuano a rispondere personalmentè nei confronti dei terzi per le 
obbligazioni sociali sorte fino al giorno in cui si verifica lo scioglimento. 


17. Scioglimento della società. 


Le cause di scioglimento della società semplice, valide anche per la 
collettiva, sono fissate dall’art. 2272. Esse sono: 

‘1) Il decorso del termine fissato nell’atto costitutivo. 

È tuttavia possibile la proroga della durata della società, sia espressa 
(decisione formale dei soci), sia tacita. E la società si intende tacita- 
mente prorogata a tempo indeterminato quando, decorso il tempo per 
cui fu contratta, i soci continuano l’attività sociale (art. 2273). 

2) Il conseguimento dell’oggetto sociale o la sopravvenuta impossibi- 
lità di conseguirlo. 
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E fra le cause che rendono impossibile il conseguimento dell’oggetto 
sociale la giurisprudenza comprende gli ostacoli al funzionamento della 
società determinati dall’«insanabile discordia» fra i soci che determini 
una paralisi assoluta e definitiva dell’attività sociale. 

:. 3) La volontà di tutti i soci, salvo che l’atto costitutivo non preveda 
che lo scioglimento anticipato della società DA essere deliberato a 


‘maggioranza. 


4) Il venir meno della pluralità dei soci, se n termine di sei mesi que- 
sta non è ricostituita. La riduzione ad uno dei soci non è quindi di per sé 
causa di scioglimento della società. Perché tale causa di scioglimento di- 
venti operativa è necessario che la situazione si protragga per sci mesi. 

5) Le altre cause previste dal contratto sociale. 

Sono poi cause specifiche di scioglimento della società in nome col- 
lettivo, il fallimento della stessa ed il provvedimento dell’autorità go- 
vernativa con cui si dispone la liquidazione coatta amministrativa della 
società (art. 2308). In tali casi però la liquidazione avviene secondo le 
regole proprie di tali procedure concorsuali e non secondo la disciplina 
esposta in questa sede. 

Verificatasi una causa di scioglimento la società entra automatica- 
mente in stato di liquidazione e nella società in nome collettivo tale. si- 


tuazione deve essere espressamente indicata negli atti e nella cuenta: n 


denza (art. 2250, 3° comma). 

La società però non si estingue immediatamente. Si deve infatti 
prima provvedere — attraverso il procedimento di liquidazione — al sod- 
disfacimento dei creditori sociali ed alla distribuzione fra i soci del- 
l'eventuale residuo attivo. L’ulteriore attività della società deve perciò 
tendere solo alla definizione dei rapporti in corso e pertanto i poteri de- 
gli amministratori sono per legge limitati al i nari degli «affari 
urgenti» (art. 2274). 


18. (Segue): H procedimento di liquidazione. L’estinzione della so- 
cietà, 


Il procedimento di liquidazione inizia con la nomina di uno o più li- 
quidatori, che richiede il consenso di tutti i soci se nell’atto costitutivo 
non è diversamente previsto. In caso di disaccordo fra i soci; i liquida- 
tori sono nominati dal presidente del tribunale (art. 2275, 1° comma). 

I liquidatori possono essere revocati per volontà di tutti i soci ed in 
ogni caso dal tribunale per giusta causa, su domanda di uno o più soci 
(art. 2275, 2° comma). 

Con l’accettazione della nomina i liquidatori — che possono essere 
anche non soci — prendono il posto degli amministratori. Questi devono 
consegnare ai liquidatori i beni e i documenti sociali e preséntare loro:il 


E lisi nera a 
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. conto della gestione relativo al periodo successivo all’ultimo rendiconto 
. (bilancio). Gli amministratori e i liquidatori devono poi redigere in- 
sieme l'inventario (c.d. bilancio di apertura della liquidazione), dal 


quale risulta lo stato attivo è passivo del patrimonio sociale (art. 2277). 
In tal modo vengono fissate nel tempo le eventuali responsabilità degli 
amministratori per la gestione di loro competenza e l’attività degli stessi 
si esaurisce. 

Entrano così in funzioneli i liquidatori, il cui compito è iuala di defi- 
nire i rapporti che si ricollegano all’attività sociale: conversione in da- 
naro dei beni, pagamento dei creditori, MANIERE fra i soci dell’even- 
tuale residuo attivo. 

I liquidatori possono perciò compiere tutti «gli atti necessari per la 
liquidazione» e, se i soci non hanno disposto diversamente, possono 
vendere anche in blocco i beni aziendali, nonché procedere a transa- 
zioni e compromessi. Ad essi compete inoltre la rappresentanza legale 
della società, anche in giudizio (art. 2278). 

| In particolare, per procedere al pagamento dei creditori sociali, i li- 
quidatori possono chiedere ai soci i versamenti ancora dovuti, ma solo 
se i fondi disponibili risultano insufficienti. E se occorre, possono ri- 
chiedere ai soci stessi le somme ulteriormente necessarie nei limiti della 
rispettiva responsabilità ed in proporzione della parte di ciascuno nelle 
perdite (art. 2280, 2° comma). i 

Sui liquidatori incombe un duplice divieto: 

a) Non possono intraprendere «nuove operazioni», operazioni cioè 
che non sono in rapporto di mezzo a fine rispetto all’attività di liquida- 
zione. E se violano tale divieto essi «rispondono personalmente e soli- 
dalmente per gli affari intrapresi» (art. 2279) nei confronti dei terzi. 

b) Non possono ripartire fra i soci, neppure parzialmente, i beni so- 
ciali finché i creditori sociali non siano stati pagati o non siano state ac- 
cantonate le somme necessarie per pagarli (art, 2280). 

Per il resto gli obblighi e le responsabilità dei liquidatori sono rego- 
lati dalle norme stabilite per gli amministratori (art. 2276). 

Estinti tutti i debiti sociali la liquidazione si avvia all’epilogo con la 
ripartizione fra i soci dell’eventuale attivo patrimoniale residuo conver- 
tito in danaro, se i soci non'hanno convenuto che la ripartizione dei beni 
sia fatta in natura. 

_Il saido attivo di OE è destinato innanzitutto al rimborso 
del valore nominale dei conferimenti. L'eventuale eccedenza è poi ri- 
partita fra tutti i soci in proporzione della partecipazione di ciascuno 
nei guadagni (art. 2282). 

Nessuna regola specifica è prevista per la chiusura del procedimento 
di liquidazione nella società semplice. 

Nella società in nome collettivo, invece, i liquidatori devono redi- 
gere il bilancio finale di liquidazione ed il piano di riparto (art. 2311}. Il 
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primo è in sostanza il rendiconto della gestione dei liquidatori: esporrà 
le entrate e le uscite verificatesi, nonché la situazione patrimoniale fi- 
nale (denaro in cassa ed eventuali beni in natura). Il secondo invece è 
una proposta di divisione fra i soci dell’attivo residuo. 

: Con l’approvazione del bilancio, i liquidatori sono liberati di fronte 
ai soci e il procedimento di liquidazione ha termine. Non è invece ne- 
cessario, diversamente da quanto previsto per le società di capitali 
(21.3.), che i liquidatori procedano all’effettiva ripartizione dell’attivo 
residuo fra i soci. . 

Nella società in nome collettivo irregolare la chiusura del procedi- 
mento di liquidazione determina l’estinzione della società, sempreché 
la relativa disciplina sia stata rispettata c siano stati perciò soddisfatti 
tutti i creditori sociali. In mancanza, la società dovrà considerarsi an- 
cora esistente, anche perché manca un atto formale che segni chiara- 
mente il momento finale della sua vita. 

Princìpi diversi valgono invece per la società in nome collettivo regi- 
strata, nonché per la società semplice in seguito alla recente previsione 
di un regime di pubblicità legale (art. 2 d.lgs. 228/2001). Approvato il bi- 
lancio finale di liquidazione, i liquidatori devono chiedere la cancella- 
zione della società dal registro delle imprese (art. 2312). i 


La cancellazione può anche essere disposta d’ufficio, quando l’uffi- . 


cio del registro rilevi alcune specifiche circostanze sintomatiche dell’as- 
senza di attività sociale (irreperibilità presso la sede legale; mancato 
compimento di atti di gestione per tre anni consecutivi; mancanza del 
codice fiscale; mancata ricostituzione della pluralità dei soci nel ter- 
mine; decorrenza del termine di durata, senza proroga. RA ti. 3, 
d.p.r., 23-7-2004, n. 247). 

Con la cancellazione dal registro delle imprese la società si sii 
quand’anche non tutti i creditori sociali siano stati soddisfatti. E ciò sia 
nell’ipotesi in cui i liquidatori ignoravano l’esistenza di ulteriori debiti 
sociali, sia nell’ipotesi in cui ne fossero a conoscenza ed abbiano perciò 
violato il divieto di ripartire i beni sociali fra i soci finquando tutti i cre- 
ditori non siano stati soddisfatti (art. 2280). 

I creditori insoddisfatti non sono però senza tutela. Essi possono in- 
fatti agire nei confronti dei soci, che restano personalmente ed illimita- 
tamente responsabili per ie obbligazioni sociali insoddisfatte. Possono 
inoltre agire anche nei confronti dei liquidatori, se il mancato paga- 
mento è imputabile a colpa o dolo di questi ultimi (art. 2312, 2° com- 
ma). 

I creditori della società in nome collettivo possono infine chiedere il 
fallimento della società entro un anno dalla cancellazione della società 
dal registro delle imprese. È questo infatti il nuovo diritto introdotto 
dal d.lgs. 9-1-2006, n. 5, che ha riformulato l’art, 10 legge fall. allo scopo 


di adeguarlo alla giurisprudenza della Corte Costituzionale. Come già . 


Cap. XI] La società semplice. La società in nome collettivo 161 


. visto (3.4.), è stato così posto giustamente fine al precedente consoli- 


dato orientamento della giurisprudenza secondo cui, nonostante la can- 
cellazione dal registro delle imprese, la società doveva ritenersi ancora 
in vita ed esposta al fallimento finquando non fosse stato pagato l’ul- 
timo debito sociale noto ed' ‘ignoto. 

Se però la cancellazione è stata disposta d'ufficio, è eccezionalmente 
fatta salva «la facoltà per il creditore o per il pubblico ministero di di- 
mostrare il momento dell’effettiva cessazione dell’attività da cui de- 
corre il termine del primo comma» (art. 10, 2° comma, come modificato 
dal d.lgs. 169/2007). 


' 


Le due categorie di 
soci 


Il pericolo di abusi 


CAPITOLO DODICESIMO 
LA SOCIETÀ IN ACCOMANDITA SEMPLICE 


Sommario: 1. Nozione e caratteri distintivi. — 2. La costituzione della società. La ragione sociale. -3. 
Tsoci accomandanti e l’amministrazione della società, — 4, Il trasferimento della partecipazione 
sociale, — 5. Lo scioglimento della società. — 6. La società in accomandita irregolare. 


1. Nozione e caratteri distintivi. 


La società in accomandita semplice (artt. 2313-2324) è una società di 
persone che si differenzia dalla società in nome collettivo per la pre- 
senza di due categorie di soci: 

a) i soci accomandatari che, al pari dei soci della collettiva, rispon- 
dono solidalmente ed illimitatamente per le obbligazioni sociali; 

b) i soci accomandanti che rispondono limitatamente alla quota 
conferita. Più esattamente, essi sono obbligati solo nei confronti della 
società ad eseguire i conferimenti promessi. 

Diversa è anche la posizione delle due categorie di soci per quanto 
riguarda l’amministrazione della società. Questa compete esclusiva- 
mente ai soci accomandatari. I soci accomandanti sono invece esclusi 
dalla direzione dell’impresa sociale. 

La disciplina della società in accomandita semplice è modellata su 
quella della società in nome collettivo (art. 2315), sia pure con gli adat- 
tamenti imposti dalla presenza di due categorie di soci con diversi po- 
teri e con diverse responsabilità per le obbligazioni sociali. La società in 
accomandita semplice si differenzia perciò nettamente dalla società in 
accomandita per azioni in cui pure sono presenti le due categorie di 
soci. Quest'ultima è infatti una società di capitali e la sua disciplina è 
modellata su quella della società per azioni, come si vedrà in seguito. 

L’accomandita semplice è il solo tipo di società di persone che con- 
sente l’esercizio in comune di un’impresa commerciale con limitazione 
del rischio e non esposizione a fallimento personale per alcuni soci (gli 
accomandanti). E proprio per tale motivo è un tipo di società che po- 
trebbe facilmente prestarsi ad abusi particolarmente gravi. Infatti, ser- 
vendosi di un accomandatario di paglia (compiacente ed ovviamente 
nullatenente), i soci accomandanti potrebbero ir fatto cumulare i.van- 
taggi delle società di persone (esercizio personale e diretto del potere di 
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. direzione deltungiesa); con quelli delle: società di RS (beneficio 


della responsabilità limitata). 

Da qui l’esigenza di evitare un uso anomalo e distorto di tale tipo di 
società, con la previsione di rigorosi divieti a carico dei soci accoman- 
danti e di ancor più rigorose sanzioni patrimoniali per la loro viola- 
zione. Ed è questo, come si vedrà fra breve, il motivo ispiratore della di- 
sciplina della formazione della ragione sociale e del divieto di immi- 
stione a carico degli accomandanti. 


i 
ì 
È 


2. La costituzione delli società. La ragione sociale. 


Per la costituzione della società in accomandita semplice valgono le 
regole esposte per la società in nome collettivo (11.2.). L’atto costitu- 
tivo dovrà ovviamente indicare quali sono i soci accomandatari e quali 
gli accomandanti. i 
— Anche l’atto costitutivo dell’accomandita semplice è soggetto ad 
iscrizione nel registro delle imprese, ma l’omessa registrazione com- 
porta solo l’irregolarità della società, con le modifiche di disciplina 
esposte alla fine di questo capitolo. 

Una significativa deviazione dalla disciplina della collettiva si ha tut- 
tavia per quanto riguarda la formazione della ragione sociale (art. 
2314). Nella società in accomandita semplice essa deve essere‘formata 
col nome di almeno uno dei soci accomandatari e con l’indicazione del 
tipo sociale. Non può invece essere inserito nella ragione sociale il 
nome dei soci accomandanti. E ciò al fine di evitare che chi entra in con- 
tatto di affari con la società possa, sia pure erroneamente, fare affida- 
mento anche sulla responsabilità personale di tali soci. 

La sanzione per l’accomandante che violi tale divieto è particolar- 
mente pesante e dissuasiva. Infatti, « l’accomandante, il quale consente 
che il suo nome sia compreso nella ragione sociale, risponde di fronte ai 
terzi illimitatamente e solidalmente con i soci accomandatari per le ob- 
bligazioni sociali» (art. 2314, 2° comma). 

L’accomandante perde cioè il beneficio della reaponsatitità limitata 
e lo perde — in ciò consiste la portata dissuasiva della sanzione — per tutte 
le obbligazioni sociali e nei confronti di qualsiasi creditore sociale. Non 
diventa però un socio accomandatario e quindi non acquista il diritto di 
partecipare all’amministrazione della società. 

Naturalmente, l’insorgere della responsabilità illimitata dell’acco- 
mandante fresuppone che l’inserimento del suo nome nella ragione so- 
ciale sia avvenuto con il suò consenso espresso o tacito (tolleranza). 


La ragione sociale ’ 
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3. I soci accomandanti e ’amministrazione della società. 


. La disciplina della società in accomandita semplice ricalca quella 
della collettiva. Significative deviazioni si hanno però per quanto ri- 
:guarda l’amministrazione della società. 

L’amministrazione della società può essere infatti conferita soltanto 
ai soci accomandatari, che hanno gli stessi diritti e gli stessi obblighi dei 
soci della collettiva (art. 2318). Dall’amministrazione della società (po- 
tere di gestione e potere di rappresentanza) sono invece esclusi i soci 
accomandanti e la portata di tale esclusione (divieto di mmiationa) È è 
poi puntualizzata dall’art. 2320, 1° comma. 

La norma stabilisce che gli accomandanti «non possono compiere 
atti di amministrazione, né trattare o concludere affari in nome della so- 
cietà, se non in forza di procura speciale per singoli affari». All’acco- 
mandante è quindi preclusa sia la partecipazione all’amministrazione 
interna della società, sia — in linea di prurpe= — la possibilità di agire 
per la società nei rapporti esterni. 

Più esattamente, per quanto riguarda l’amministrazione interna 
l’accomandante è privo di ogni potere decisionale autonomo in merito 
alla condotta degli affari sociali: non può decidere da solo alcun atto di 


impresa e non può neppure partecipare alle decisioni degli amministra- . 


tori o condizionarne l’operato. 

Meno rigido è invece il contenuto del divieto di immistione per 
quanto riguarda l’attività esterna. L’accomandante può infatti legitti- 
mamente trattare e concludere affari in nome della società in forza di 
procura speciale per singoli affari. È quindi necessario che siano prede- 
terminati gli affari per i quali l’accomandante è investito del potere di 
rappresentanza della società. All’accomandante è invece in ogni caso 
preclusa la possibilità di agire di fronte ai terzi come procuratore gene- 
rale o come institore. 


L’accomandante che viola il divieto di immistione si espone ad una 


sanzione patrimoniale particolarmente grave e non proporzionata al- 
l’infrazione commessa. Egli infatti risponde di fronte ai terzi illimita- 
tamente e solidalmente per tutte le obbligazioni sociali (presenti, pas- 
sate e future) che a qualsiasi titolo siano imputabili alla società. Con 
l’ulteriore conseguenza che, in caso di fallimento della società, an- 
ch’egli sarà automaticamente dichiarato fallito al pari degli accoman- 
datari. 

L’accomandante che ha violato il divieto di immistione è esposto 
inoltre all’ulteriore sanzione dell'esclusione dalla società, con decisione 
a maggioranza degli altri soci (accomandatari ed accomandanti). 
L'esclusione tuttavia non potrà essere deliberata qualora l’atto di inge- 
renza sia stato autorizzato o ratificato dagli amministratori. i 

Agli accomandanti sono tuttavia riconosciuti per leggé, o possono 
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| essere riconosciuti per contratto, alcuni GIRI e perni di carattere am- 


ministrativo (in senso lato).. 

I soci accomandanti harino innanzitutto il diritto di concorrere (sia 
pure in posizione non paritetica) con gli accomandatari alla nomina e 
alla revoca degli amministratori, quando l’atto costitutivo prevede la 
designazione degli stessi con atto separato. È infatti al riguardo neces- 
sario il consenso di tutti i soci accomandatari e l'approvazione di tanti 
soci accomandanti che rappresentano la maggioranza del capitale da 
essi sottoscritto (art. 2319). 

Per quanto riguarda poi la partecipazione all’attività dell'impresa 
comune, il generale divieto di ingerenza nell’amministrazione è în parte 
temperato dal riconoscimento legislativo che essi: 

a) possono trattare o concludere affari in nome della società, sia 
pure solo in forza di una procura speciale per singoli affari; 

b) possono prestare la loro opera, manuale o intellettuale, all’in- 
terno della società sotto la direzione degli amministratori e quindi mai 
in posizione autonoma ed indipendente; 

c) possono, se l’atto costitutivo lo consente, dare autorizzazioni e 
pareri per determinate operazioni, nonché compiere atti di ispezione e 
di controllo, sia pure nei limiti imposti dal generale divieto di ingerenza 
nell’amministrazione. 

Per quanto riguarda specificamente i poteri di controllo degli acco- 
mandanti, in ogni caso essi hanno diritto di avere comunicazione an- 
nuale del bilancio e di controllarne l'esattezza, consultando i libri e gli 
altri documenti della società (art. 2320, 3°. comma). Ed'è opinione deci- 
samente prevalente e corretta che gli accomandanti hanno anche il di- 
ritto di concorrere all’approvazione del bilancio; senza che ciò implichi 
violazione del divieto di immistione. 

In quanto esclusi, nei limiti specificati, dall'antrinistraatone della 
società, gli accomandanti —in deroga al dettato dell’art. 2303 — non sono 
tenuti a restituire gli utili fittizi eventualmente riscossi, purché essi siano 
in buona fede e gli utili risultino da un bilancio regolarmente approvato 
(art, 2321). 

Quelli fin qui esposti sono i confini — non ampi ma certarnente nep- 
pure evanescenti — entro cui gli accomandanti possono legittimamente 
cooperare all’amministrazione della società. AI di là scatta il divieto di 
immistione con le relative sanzioni. 


4. Il trasferimento della partecipazione sociale. 
La diversa posizione degli accomandatari e degli accomandanti si ri- 


fiette sulla disciplina del trasferimento della partecipazione sociale. 
Resta ferma per i soci accomandatari la disciplina prevista per la so- 
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cietà in nome collettivo. Se l’atto costitutivo non dispone diversamente, 

il trasferimento per atto fra vivi della quota degli accomandatari può 

avvenire solo col consenso di tutti gli altri soci (accomandatari ed acco- 

mandanti). E per la trasmissione a causa di morte sarà necessario anche 
‘il consenso degli eredi. 

Accomandanti Diversa è invece la disciplina dettata per il trasferimento della quota 
degli accomandanti (art. 2322). La loro quota è liberamente trasferibile 
per causa di morte, senza che sia perciò necessario il consenso dei soci 
superstiti. 

Per il trasferimento per atto fra vivi è invece necessario il consenso 
dei soci (accomandatari ed accomandanti) che rappresentano la mag- 
gioranza del capitale sociale, salvo che l’atto costitutivo non disponga 
diversamente. Il rilievo del consenso degli altri soci è perciò attenuato 
(maggioranza e non l’unanimità) rispetto al trasferimento della quota 
degli accomandatari. 


5. Lo scioglimento della società. 


Cause La duplice categoria di soci che caratterizza la società in accoman- 
dita semplice deve permanere per tutta la vita della società. Infatti, tale. 
società si scioglie, oltre che per le cause previste per la società in nome 
collettivo (11.17.), quando rimangono soltanto soci accomandatari o 
soci accomandanti, sempreché nel termine di sei mesi non sia stato so- 
stituito il socio che è venuto meno (art. 2323). s, Laga: 

Inoltre, se sono venuti meno i soci accomandatari, gli asomandionii Mie 
devono nominare un amministratore provvisorio (che può essere anche 
un accomandante), i cui poteri sono per legge limitati «al compimento 
degli atti di ordinaria amministrazione». L'amministratore provvisorio 
non diventa socio accomandatario e non risponde perciò illimitata- | 
mente per le obbligazioni sociali. 

Per il procedimento di liquidazione e l'estinzione della società val- 
gono le regole dettate per la società in nome collettivo. Tuttavia, can- 
cellata la società dal registro delle imprese, i creditori rimasti insoddi- 
sfatti potranno far valere i loro crediti nei confronti dei soci accoman- 
danti solo nei limiti di quanto dagli stessi ricevuto a titolo di quota di li- 
quidazione, dato che essi non erano soci a responsabilità illimitata (art. | 
2324), DÒ: 


6. La società in accomandita irregolare. 


È irregolare la società in accomandita semplice il cui ci costitutivo 
non è stato iscritto nel registro delle imprese. È 
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Come per la società in nome collettivo, l’omessa registrazione non 
impedisce la nascita della società. Inoltre, resta ferma la distinzione fra 
soci accomandatari e soci atcomandanti. 

Infatti, anche nell’accorandita irregolare «i soci accomandanti ri- 
spondono limitatamente alla loro quota, salvo che abbiano partecipato 
alle operazioni sociali» (art2317, 2° comma). Neppure il rilascio di una 
procura speciale per singoli affari esonera perciò l’accomandante da re- 
sponsabilità illimitata verso i terzi per tutte le obbligazioni sociali. 

Per il resto, vale per l’accomandita irregolare la stessa disciplina 
esposta nel capitolo precedente per la collettiva irregolare. 


Nozione 


CAPITOLO TREDICESIMO 


‘ LA SOCIETÀ PER AZIONI 


Sommario: 1. Nozione e caratteri essenziali. — 2. L'evoluzione delia disciplina. - A, LA COSTITU- 
ZIONE. -3. Il procedimento. — 4, L'atto costitutivo: forma e contenuto, — 5. Le condizioni per 
la costituzione. — 6. L'iscrizione nel registro delle imprese. — 7. La nullità della società per azioni, 
- B. SOCIETÀ PER AZIONI UNIPERSONALE. PATRIMONI DESTINATI. — 8, La so- 
cietà per azioni unipersonale. — 9. I patrimoni destinati. — C. {1 CONFERIMENTI, — 10. Confe- 
rimenti e capitale sociale. - 11.1 conferimenti in danaro. - 12, I conferimenti diversi dal danaro. 
—13. (Segue): La valutazione. — 14. Le prestazioni accessorie. 


1. Nozione e caratteri essenziali. 


La società per azioni forma con la società in accomandita per azioni 


e con la società a responsabilità limitata la categoria delle società di ca-- 


pitali (10.8.). Ed è una società di capitali nella quale: 4) per le obbliga- 
zioni sociali risponde soltanto la società col suo patrimonio (art. 2325, 
1° comma); d) la partecipazione sociale è rappresentata da azioni (art. 
2346, 1° comma, nuovo testo). 

Il primo dato differenzia la società per azioni dalla società in acco- 
mandita per azioni, nella quale vi è una categoria di soci (i soci acco- 
mandatari) responsabili solidalmente ed illimitatamente per le obbliga- 
zioni sociali, fermo restando che le quote di partecipazione di tutti i soci 
(accomandatari ed accomandanti) sono rappresentate da azioni (art. 
2452, nuovo testo). 

Il secondo dato differenzia la società per azioni dalla società a re- 
sponsabilità limitata. In quest’ultima, ferma restando la responsabilità 
della sola società per le obbligazioni sociali (art. 2462, 1° comma), le 
partecipazioni dei soci non possono essere rappresentate da azioni, né 
costituire oggetto di offerta al pubblico (art. 2468, 1° comma, nuovo te- 
sto). 

La società per azioni è il tipo di società più importante nella realtà 
economica, vuoi per la sua ampia diffusione, vuoi perché è la forma pre- 
scelta dalle imprese di media e grande dimensione a capitale sia privato 
sia pubblico; nel contempo sono però numerose le imprese di dimen- 
sione anche modesta strutturate in forma di società per azioni. È infine 
una società la cui disciplina ha subìto incisivi interventi REALE dal 
1942 ad oggi. 
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Le ragioni del largo successo della società per azioni e i motivi ispi- 
ratori delle modificazioni legislative fin qui intervenute possono essere 
compresi esaminando i subi caratteri essenziali: personalità giuridica, 
responsabilità limitata dei soci, organizzazione comporativa, quote di 
partecipazione rappresentate da azioni. 

La società per azioni, in quanto società dotata di personalità giuri- 
dica, è per legge trattata come soggetto di diritto distinto dalle persone 
dei soci e gode-perciò di una piena e perfetta autonomia patrimoniale 
(10.9.). La società e solo la società è qualificabile come imprenditore; 
solo in testa alla società si Aratta la disciplina. propria dell’attività 
di impresa. 

Nella società per azioni i soci e tutti i soci non assumono alcuna re- 
sponsabilità personale, neppure sussidiaria, per le obbligazioni sociali; 
di queste risponde soltanto la società col suo patrimonio (art. 2325, 1° 
comma). I soci sono obbligati solo ad eseguire i conferimenti promessi e 
possono perciò predeterminare quanta parte della propria ricchezza 
personale intendono esporre al rischio dell’attività sociale. 

I creditori della società per azioni possono quindi fare affidamento 
solo sul patrimonio sociale per soddisfarsi, Il legislatore non manca 
però di predisporre forme di tutela alternativa degli stessi quali la disci- 
plina del capitale sociale e dell’informazione contabile periodica sulla 
situazione patrimoniale e sui risultati economici della società. 

Inoltre e soprattutto, la responsabilità limitata dei soci trova con- 
trappeso nell’organizzazione di tipo corporativo della società per 
azioni, In un’organizzazione basata cioè sulla necessaria presenza di tre 
distinti organi: l'assemblea, un organo di gestione, ed un organo di con- 
trollo. Il funzionamento dell’assemblea è poi dominato dal principio 
maggioritario ed il peso di ogni socio in assemblea è proporzionato alla 
quota di capitale sottoscritto ed al numerg di azioni possedute (maggio- 
ranza per capitale). Il potere decisionale in assemblea perciò è (o do- 
vrebbe essere) nelle mani di quanti detengono la maggioranza del var 
tale e quindi rischiano maggiormente. è 

Nel contempo è neutralizzato il pericolo che l’eventuale disinteresse 
dei soci possa paralizzare la vita corrente della società, Le. competenze 
dell’assemblea sono infatti circoscritte alle decisioni di maggior rilievo, 
mentre la gestione dell'impresa sociale è nelle mani degli amministra- 
tori (172.). © 

L’ultimo, ma non meno Guisa, dato caratterizzante la società 
per azioni risiede in ciò che le quote di partecipazione dei soci sono rap- 
presentate da partecipazioni-tipo omogenee e standardizzate. Le azioni: 
sono infatti partecipazioni sociali di uguale valore e che conferiscono ai 
loro possessori uguali diritti (art. 2348, 1° comma). Ad esempio: se mille 
è il capitale sottoscritto dai soci, questo può essere diviso in cento azioni 
del valore di dieci, ognuna delle quali costituisce una partecipazione so- 
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ciale (complesso unitario di diritti e di poteri) omogenea rispetto alle 
altre. IÎ che non solo rende le azioni liberamente trasferibili, ma con- 
sente soprattutto la loro circolazione attraverso documenti assoggettati 
alla disciplina dei titoli di credito. 

È così favorito il pronto smobilizzo del capitale investito ed il ricam- 
bio delle persone dei soci. E le possibilità di smobilizzo si accentuano 
quando le azioni sono quotate in un mercato regolamentato (borsa va- 
lori), con conseguente formazione di un prezzo ufficiale a sua volta reso 


possibile dal fatto che le azioni di una stessa società sono titoli omoge- ‘ 


nei e perciò fungibili fra loro (titoli di massa o valori mobiliari). 

È possibile a questo punto comprendere perché la società per azioni 
è il tipo di società elettivo della grande impresa. 

Limitazione del rischio individuale dei soci (assicurata dalla respon- 
sabilità limitata) e possibilità di pronta mobilitazione dell’investimento 
(assicurata dai titoli azionari) favoriscono infatti la raccolta degli in- 
genti capitali di rischio di cui ha tipicamente bisogno la grande impresa. 
Anche e soprattutto perché consentono di orientare verso l’investi- 
mento in azioni la massa dei piccoli risparmiatori, privi di specifico in- 
teresse e di specifica propensione per l’attività di impresa. 

Si rende così possibile la compartecipazione di un ristretto numero 


di soci, che assumono l’iniziativa economica e sono animati da spirito 


imprenditoriale (c.d. azionisti imprenditori), con una gran massa di pic- 
coli azionisti animati dal solo intento di investire fruttuosamente il pro- 
prio risparmio (c.d. azionisti risparmiatori) e rassicurati dalla possibilità 
di pronto disinvestimento, soprattutto ‘se le azioni.sono quotate in 
borsa. : i 

Nella realtà la società per azioni non si identifica però solo con 


l'impresa di grandi dimensioni con azioni diffuse fra il pubblico. Que-. 


ste società sono anzi relativamente poche, anche se di grande rilievo 
sociale ed economico. Con esse coesiste un gran numero di società 
per azioni composte da un numero non elevato di soci e costituite per 
la gestione di imprese di dimensioni modeste. Si tratta anzi, talvolta, 
di vere e proprie società a carattere familiare, con base azionaria sta- 
bile ed omogenea, nelle quali l’appello al pubblico risparmio per Ia 
raccolta di capitale di rischio è marginale o del tutto assente. Basti 
pensare che il capitale minimo per la costituzione di una società per 
azioni è attualmente di cinquantamila euro, cifra certamente non co- 
spicua. 

L'utilizzazione della società per azioni per esigenze economiche an- 
che profondamente diverse finisce però col sollevare problemi di disci- 
plina affatto diversi. x 

Nelle società a ristretta base azionaria (e che comunque non fanno 
appello al pubblico risparmio per finanziarsi), i problemi sono e restano 
quelli tradizionali della tutela più energica dei soci di minoranza e dei 


. Cap.XII] La società per azioni 171 


. creditori di fronte a possibili abusi dei soci che detengono la maggio- 


ranza del capitale e degli amministratori loro espressione. L’omoge- 
neità della compagine azionaria e la partecipazione attiva dei soci alle 
assemblee assicurano infatti l’effettiva operatività del principio cardine 
su cui si fonda il corretto funzionamento della società per azioni: chi ha 
più conferito e più rischia hà più potere, ma proprio perché più rischia è 
pensabile che il potere sia esercitato in modo oculato. 

La situazione invece cambia radicalmente in quel ristretto numero 
di società che fanno istituzionalmente appello al pubblico risparmio. La 
presenza accanto a pochi azionisti imprenditori, attivi e competenti, di 
una massa di azionisti risparmiatori con partecipazioni individuali mi- 
eroscopiche (ma che nel complesso costituiscono la maggioranza del ca- 
pitale) altera profondamente i meccanismi di funzionamento della so- 
cietà per‘azioni. Il naturale disinteresse degli azionisti risparmiatori per 
la vita della-società favorisce, inevitabilmente, il dominio della stessa da 
parte di gruppi minoritari di controllo. + 
Infatti, nelle società con azioni diffuse fra il pubblico le assemblee 
sono dominate stabilmente da gruppi minoritari che detengono talvolta 
non più del dieci o del venti per cento del capitale sociale. È il gruppo 
minoritario degli azionisti imprenditori che nomina amministratori e 
sindaci e decide, direttamente o indirettamente, le sorti della società. E 
d’altro canto, gli strumenti di autotutela dei soci contro gli abusi della 
maggioranza restano inattivi per il disinteresse di chi dovrebbe azio- 
narli. Si'creano così le premesse per possibili operazioni truffaldine e 
per gestioni spericolate. Tanto, chi decide è chi rischia meno e sapendo 
potrà sempre defilarsi in tempo (vendendo le azioni), lasciando nella 
barca che affonda i creditori e la massa dei Varcigin azionisti risparmia- 
tori. 

Ma vi è di più. Quando la. società fa stibilmente appello al pubblico 
risparmio e quindi le azioni sono quotaté in borsa, il problema non è più 
solo quello di tutelare la massa dei piccoli azionisti e i creditori sociali. 
Emerge anche altra c più generale esigenza: quella di garantire il cor- 
retto funzionamento dell’intero mercato azionario e di tutelare il pub- 
blico indifferenziato dei potenziali investitori. 

A questi problemi e a-queste esigenze delle società con azioni dif- 
fuse nel pubblico il codice del 1942 non dava risposta. Anche in tali so- 
cietà l’ordinato svolgimento dell’attività era affidato al funzionamento 
del principio maggioritario (che non funzionava), alla vigilanza del col- 
legio sindacale (che vigilava poco e male) e all’autotutela degli azionisti 
(che non sapevano e/o non potevano tutelarsi). Pressanti erano perciò 


‘le istanze di riforma ed oggi lo scenario è significativamente cambiato. 
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2. L’evoluzione della disciplina. 


‘La disciplina della società per azioni ha subìto dal 1942 ad oggi una 
serie ormai numerosa di interventi legislativi sotto la spinta di una du- 
‘plice esigenza: a) quella di dare risposta ai problemi che il codice del 
1942 non aveva saputo, voluto o potuto risolvere; 5) quella di dare at- 
tuazione alle numerose direttive emanate dall'Unione europea per l’ar- 
monizzazione della disciplina nazionale delle società di capitali. 


Il movimento di riforma della disciplina nazionale — preceduto da al- ‘ 


cuni progetti non andati in porto — è iniziato nel 1974. È poi proseguito 
con numerose altre leggi fino a sfociare nel 1998 in un’organica disci- 
plina delle società quotate (d.lgs. 24-2-1998, n. 58) e nel 2003 nella ri- 
forma della disciplina delle società di capitali non quotate (d.lgs. 17-1- 
2003, n. 6). Nel contempo, l'adeguamento della disciplina nazionale alle 
direttive comunitarie, avviato nel 1969, ha assunto ritmi incalzanti negli 
ultimi anni. Ed il movimento di adeguamento è destinato a proseguire 
in futuro. 

Le novità, come è facile comprendere, non sono state né poche né di 
poco conto e su di esse ci si soffermerà nei luoghi opportuni. Volendo 
per ora cogliere in uno sguardo di insieme le principali linee di tendenza 
che sono emerse, esse possono essere così fissate. ! 

a) È stato posto un freno al proliferare di minisocietà per azioni con 
capitale del tutto irrisorio. Fenomeno questo determinato dal fatto che il 
codice del 1942 fissava in un milione di lire il capitale sociale minimo ri- 
chiesto perla costituzione e l’inflazione monetaria aveva reso del tutto ir- 
risoria tale somma, favorendo oltre ogni ragionevole limite il nascere.di 
società sottocapitalizzate. Il capitale sociale minimo per la costituzione del- 
la società per azioni è stato però portato a duecento milioni di lire nel 1977, 
elevato a centoventimila euro nel 2003 ed infine fissato a cinquantamila 
euro dal 24-6-2014, n. 91 (conv. con legge 116/2014). 

b) Siè preso atto che la disciplina dettata dal codice del 1942 era ini- 
donea ad assicurare il corretto funzionamento delle società per azioni 
che fanno appello sistematico al pubblico risparmio e presentano perciò 
una larghissima base azionaria. E con una serie di interventi legislativi, 
oltre a modificare in più punti la disciplina generale, si è dettata una 
specifica disciplina per le società con azioni quotate in borsa, ispirata 
dalla diversa realtà di tali società (assenteismo della massa degli azioni- 
sti risparmiatori, inadeguatezza degli strumenti di autotutela dei soci, 
esigenza di una più energica tutela degli investitori). 

Un primo intervento si è avuto nel 1974 (legge 216/1974 e decreti de- 
legati nn. 136, 137 e 138 del 1975). Il legislatore prende atto che il domi- 
nio minoritario è in tali società fenomeno irreversibile ed introduce 
strumenti di eferotutela della massa inerte e disorganizzata degli azioni- 
sti risparmiatori. Possibilità di emettere una particolare'categoria di 
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. azioni (le azioni di risparmio) prive del diritto di voto e privilegiate 
sotto il profilo patrimoniale; maggior trasparenza della proprietà azio- 


naria e più ampia informazione del mercato; certificazione dei bilanci da 
parte di un’autonoma società di revisione; istituzione di un organo pub- 
blico di controllo — la Consob (Commissione nazionale per le società e 
la borsa) — diretto a garantire la completezza e la veridicità dell’infor- 
mazione societaria. Sono questi i punti più significativi della riforma 
delle società quotate introdotta nel 1974, mentre il legislatore’ del- 
l'epoca rinuncia a cei gli strumenti di autotaizla delle mino- 
ranze. - 


Un secondo intervento' ifanmatare si è poi avuto nel 1998, secondo La riforma del 
una nuova e diversa prospettiva resa possibile dalla crescente rilevanza 198 


assunta dall’attività di gestione collettiva del risparmio e dai conse- 
guenti mutamenti intervenuti nella composizione dell’azionariato di 
minoranza delle società quotate. 

Anche per effetto della riforma della disciplina del mercato mobi- 
liare avviata a partire dal 1983, all'investimento diretto da parte dei pic- 
coli risparmiatori si è infatti affiancato l’investimento indiretto tramite 
operatori professionali (fondi comuni di investimento, fondi pensione, 
ecc.), che raccolgono risparmio fra il pubblico e lo investono in parteci- 
pazioni di minoranza in società quotate secondo il criterio di diversifi- 
cazione del rischio. Alla massa inerte ed incompetente degli azionisti ri- 
sparmiatori si è perciò affiancata quella degli investitori istituzionali, 
italiani e stranieri. Investitori titolari di partecipazioni percentualmente 
modeste, ma non insignificanti (raggiungendo anche il'2 0 3% del capi- 
tale); investitori inoltre dotati di elevata competenza professionale 
nella selezione delle imprese in cui investire il'risparmio gestito e in 
grado di svolgere il ruolo di minoranza attiva nelle società partecipate 
attraverso l'esercizio del voto e degli altri diritti riconosciuti alle mino- 
ranze. 

E proprio l’obiettivo di ionntirari l'afflusso del risparmio gestito 
verso le-società quotate, nonché di valorizzare il ruolo attivo degli inve- 
stitori istituzionali come correttivo del prepotere dei gruppi di comando 
minoritario, costituisce il motivo ispiratore di fondo della riforma cul- 
minata nel Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione 
finanziaria (tuf) emanato con il d.lgs. 24-2-1998, n. 58, che ha mandato 
in pensione la previgente normativa in materia. i 

Radicale revisione di tutti gli istituti propri delle società quotate pre- 
cedentemente introdotti, con riconoscimento di più ampio spazio al- 
l'autonomia statutaria; potenziamento dell’informazione societaria; 
rafforzamento degli strumenti di tutela delle minoranze già esistenti ed 
introduzione di nuovi strumenti di autotutela delle stesse; disciplina 
delle deleghe di voto; ridefinizione del ruolo del collegio sindacale. 


. Sono questi, come meglio si vedrà nei luoghi opportuni, i punti più si- 
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gnificativi del rinnovato volto delle società con azioni quotate che la ri- 
forma del 1998 ha disegnato. 
‘ c) Nel contempo, l’esigenza di modernizzare la disciplina delle so- 
cietà per azioni non quotate e delle altre società di capitali ha portato 
‘ da ultimo ad una riforma organica della disciplina generale delle società 
di capitali (d.lgs. 17-1-2003, n. 6), entrata in vigore il 1° gennaio 2004 e 
che sostituisce le originarie disposizioni in materia del codice civile. 
Obiettivo di fondo della riforma è quello di semplificare la discipli- 


na delle società di capitali e di ampliare lo spazio riconosciuto all’au- ‘ 


tonomia statutaria al fine di favorire la crescita e la competitività delle 


imprese italiane anche sui mercati internazionali dei capitali. Introdu- 


zione della società per azioni unipersonafe a responsabilità limitata; 
semplificazione del procedimento di costituzione e della disciplina 
delle modifiche statutarie con ampliamento dei casi in cui è ricono- 
sciuto il diritto di recesso dalla società; disciplina più flessibile dei 
conferimenti con possibilità di costituire patrimoni autonomi destinati 
ad un singolo affare; previsione di nuove categorie speciali di azioni, 
con riconoscimento di un più ampio spazio all’autonomia statutaria; 
previsione di nuovi modelli di amministrazione e di controllo della s0- 
cietà. 


Sono queste e non solo queste le novità più significative della ri- 


forma del 2003, che si caratterizza anche per il fatto di prevedere una di- 
sciplina differenziata e dotata di un maggior grado di imperatività non 


solo per le società quotate, ma anche per tutte le società che fanno ri- 


corso al mercato del capitale di rischio (art. 2325-bis cod. civ.). Categoria 
che include le società quotate (per le quali, tuttavia, si continua a preve- 
dere sotto più profili una disciplina speciale) e quelle con'azioni diffuse 
fra il pubblico in misura rilevante, secondo i parametri fissati dalla Con- 
sob (art. 2-bis reg. Consob 11971/1999). 


A. LA COSTITUZIONE 
3. Il procedimento. 


La costituzione della società per azioni si articola attualmente in due 
fasi essenziali: 

a) stipulazione dell’atto costitutivo; 

.b) iscrizione dell’atto costitutivo nel registro delle i imprese. ‘Solo 
con l’iscrizione nel registro delie imprese la società per azioni acquista 
la personalità giuridica (art. 2331, 1° comma) e viene ad esistenza. 

Al fine di semplificare la costituzione delle.società di capitali è stata 
invece soppressa nel 2000 la fase intermedia dell’omologazione del- 
l’atto costitutivo da parte dell’autorità giudiziaria (art. 32 legge 340/ 
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2000). Tale forma di controllo giudiziario può essere tuttavia attivata 
facoltativamente per le sole modifiche dell’atto costitutivo (19.1.). 

. La stipulazione dell'atto costitutivo - prima fase del procedimento 
di costituzione — può:a sua volta avvenire secondo due diversi procedi- 
menti: | 

a) stipulazione (0 costituzione) simultanea; 
b) stipulazione (o costituzione) per pubblica sottoscrizione. 
Nella costituzione simultanea l’atto costitutivo è stipulato immedia- 
tamente da coloro che assumono l’iniziativa per la costituzione della so- 
cietà (soci fondatori). E tali soggetti provvedono contestualmente al- 
: l’integrale sottoscrizione del capitale sociale iniziale. 3 

Nella costituzione per pubblica sottoscrizione (artt. 2333-2336), in- 
vece, si addiviene alla stipulazione dell’atto costitutivo al termine di un 
complesso procedimento che consente la raccolta fra il pubblico del ca- 
pitale iniziale sulla base di un programma predisposto da coloro che as- 
sumono l’iniziativa (promotori). Si tratta tuttavia di un procedimento 
notevolmente complesso e macchinoso e perciò raramente utilizzato. 

Anche quando occorrono ingenti capitali di rischio, che i soci fonda- 
tori non sono in grado di fornire personalmente, si preferisce infatti ri- 
correre alla stipulazione simultanea dell’atto costitutivo utilizzando al- 
tre tecniche per collocare le azioni fra il pubblico dei risparmiatori. Ad 
esempio, nell’atto costitutivo si conferisce delega agli amministratori 
per l’aumento del capitale sociale in uno o più volte (art. 2443), in modo 
che le azioni potranno essere emesse e collocate gradualmentna sul mer- 
cato una volta costituita la società. 

| 
4. L’atto costitutivo: forma e contenuto. © 
i 

La società per azioni può essere costituita per contratto o per atto 
unilaterale (art. 2328, 1° comma, nuovo testo), nel caso in cui si abbia 
un solo socio fondatore (13.8.). i 

In ogni caso, l’atto costitutivo deve essere redatto per atto pubblico 
(art. 2328, 2° comma) a pena di nullità della società (art. 2332, n. 1). 

L’atto costitutivo deve indicare: 

1) Le generalità dei soci e degli eventuali promotori, nonché il nu- 
mero delle azioni assegnate a ciascuno di essi. 

2) La denominazione, e il comune ove sono poste la sede della so- 
cietà e le eventuali sedi secondarie. 

La denominazione sociale può essere liberamente formata, ma deve 
contenere l'indicazione di società per azioni (art. 2326). Non può essere 
però uguale o simile a quella già adottata da altra società concorrente, 
quando ciò possa creare confusione (art. 2567). - 

La sede sociale è il luogo dove risiedono l’organo amministrativo e 
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i gli uffici direttivi della società. Essa, fra l’altro, individua l’ufficio del re- - 


gistro delle imprese presso il quale deve avvenire l’iscrizione della so- 
cietà. Sono sedi secondarie quelle dotate di una rappresentanza stabile 
(art. 2299). In base all’attuale disciplina non è più necessario indicare 
oltre il comune, anche la via ed il numero civico, che dovranno però es- 
sere indicati nella domanda di iscrizione presso il registro delle imprese 
(art. 111-ter, disp. att. cod. civ.). A 

3) L'oggetto sociale; vale a dire il tipo di attività economica che la 
società si propone di svolgere. È tuttavia pratica diffusa quella di indi- 
care nell'atto costitutivo una pluralità di attività, ovvero un'attività 
principale ed ulteriori attività (anche finanziarie) complementari 0 
strumentali rispetto alla prima. 

4) L'ammontare del capitale sottoscritto e versato. 

5) Inumero e l'eventuale valore nominale delle azioni, le loro carat- 
teristiche e le modalità di emissione e circolazione. : 

6) Il valore attribuito ai crediti e ai beni conferiti in natura, sempre- 
ché vi siano conferimenti di tale tipo. e 

7) Le norme secondo le quali gli utili devono essere ripartiti. Tale in- 
dicazione è però necessaria solo se si voglia modificare la relativa disci- 
plina legale (18.5.). È 


8) / benefici eventualmente accordati ai promotori o ai soci fonda-. 


tori. Per i promotori l’unico beneficio può essere costituito da una par- 
tecipazione agli utili che non può superare complessivamente il dieci 
per cento degli utili netti risultanti dal bilancio e non può avere una du- 
rata superiore a cinque anni (artt. 2340). Identica regola vale per i soci 
fondatori (art. 2341). Si i 

9) Il sistema di amministrazione adottato, il numero degli ammini- 
stratori e i loro poteri, indicando quali tra essi hanno la rappresentanza 
della società. SAI 

10) Il numero dei componenti del collegio sindacale. 

11) La nomina dei primi amministratori e sindaci (ovvero i compo- 
nenti del consiglio di sorveglianza, quando sia stato adottato il sistema 
dualistico) e, quando previsto, del soggetto incaricato di effettuare la re- 
visione legale dei conti. 

12) L’importo globale, almeno approssimativo, delle spese per la co- 
stituzione poste a carico della società. Ad esempio: spese notarili e di 
iscrizione. 

13) La durata della società. In base all’attuale disciplina si può an- 
che stabilire che la società è a tempo indeterminato. In tal caso, se le 
azioni non sono quotate in un mercato regolamentato, i soci possono li- 
beramente recedere dalla società decorso un periodo di tempo fissato 
dall’atto costitutivo, comunque non superiore ad un anno. Inoltre, il so- 
cio deve dare un preavviso di almeno centottanta giorni, che lo statuto 
può allungare fino ad unanno (art. 2437, 3° comma). È 
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.  L’omissione di una o più di tali indicazioni (sempreché essenziali) 
legittima il rifiuto del notaio di stipulare l’atto costitutivo. Non tutti i re- 


quisiti di contenuto fissati dall’art. 2328 sono però richiesti a pena di 


nullità della società una volta intervenuta l’iscrizione nel registro delle 
imprese, come si vedrà in seguito (13.7.). 

L’atto costitutivo della società per azioni ha nella pratica un conte- 
nuto più ampio ed articolato di quello minimo richiesto per legge, an- 
che perché è prassi riprodurre le norme che regolano il funzionamento 
degli organi sociali, E sovente si preferisce procedere alla redazione di 
due distinti documenti: l’atto costitutivo e lo statuto. Il primo, più sinte- 
tico, contiene la manifestazione di volontà di costituire la società ed i 
dati fondamentali della costituenda società. Il secondo, più analitico, 
contiene le regole di funzionamento della società. 

Anche se forma oggetto di atto separato, lo statuto si considera 
parte integrante dell’atto costitutivo (art. 2328, 3° comma). Ne conse- 
gue che anche lo statuto deve essere redatto per atto pubblico a pena 
di nullità. Inoltre, le indicazioni richieste dall’art, 2328 possono essere 
contenute indifferentemente nell’atto costitutivo o nello statuto, le 
cui clausole prevalgono su quelle dell’atto costitutivo in caso di con- 
trasto. 


5. Le condizioni per la costituzione. 


La società per azioni deve costituirsi con un capitale non tazione a 
cinquantamila euro (art. 2327, modificato dal d.l. 91/2014), salvo i casi in 
cui leggi speciali impongono un capitale minimo più elevato. Ad esem- 
| pio: società bancarie e finanziarie; società di pegfiane del risparmio; so- 
cietà di intermediazione mobiliare. i 

Per procedere alla costituzione della shieà per azioni è poi neces- 
sario che ricorrano le seguenti condizioni stabilite dall’art. 2329: 

1) che sia sottoscritto per intero il capitale sociale; 

2) che siano rispettate le disposizioni relative ai conferimenti (artt. 
2342-2343); ed in particolare che sia versato presso una banca il venti- 
cinque per cento (in passato tre decimi) dei conferimenti in danaro o, 
nel caso di costituzione per atto unilaterale, il loro intero ammontare; 

3) che sussistano le autorizzazioni e le altre condizioni richieste 
dalle leggi speciali per la costituzione della società in relazione al suo 
particolare oggetto: 

I conferimenti in danaro devono essere versati prima della stipula 


dell’atto costitutivo e restano vincolati presso la banca fino al comple-- 


tamento del procedimento di costituzione. Essi infatti possono essere 
consegnati solo agli amministratori e a condizione che questi provino 
l'avvenuta iscrizione della società nel registro delle imprese (art. 2331, 
4° comma). 
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I sottoscrittori hanno tuttavia diritto di rientrare in possesso delle 
somme versate se la società non è iscritta nel registro delle imprese, en- 
tro novanta giorni dalla stipulazione deli’atto costitutivo. Decorso tale 
termine l’atto costitutivo perde infatti efficacia. 


# 


6. L’iscrizione nel registro delle imprese. 


Il notaio che ha ricevuto l’atto costitutivo deve depositarlo, entro . * 


venti giorni, presso l’ufficio del registro delle imprese nella cui circoscri- 
zione è stabilita la sede della società, allegando all’atto costitutivo i do- 
cumenti che comprovano l’osservanza delle condizioni richieste per la 
costituzione. Se il notaio non provvede, l'obbligo incombe sugli ammi- 
nistratori nominati nell'atto costitutivo. Nell’inerzia di entrambi, punita 
con sanzione amministrativa pecuniaria (art. 2630, nuovo testo), ogni 
socio può provvedervi a spese della società (art. 2330). 

Si apriva a questo punto, in passato, la seconda fase del procedi- 
mento di costituzione: il giudizio di omologazione da parte del tribunale 
competente, che doveva verificare l'adempimento delle condizioni stà- 
bilite dalla legge per la costituzione della società. Come anticipato, per 


esigenze di semplificazione, il giudizio di omologazione i in sede di costi- . 


tuzione è stato soppresso nel 2000, mentre sopravvive come facoltativo 
per le sole modifiche dell’atto costitutivo (19.1.). 

Nel contempo, in base all’attuale disciplina spetta al notaio che ha 
ricevuto l’atto costitutivo verificare l'adempimento delle condizioni sta- 
bilite dalla legge per la costituzione, come è espressamente stabilito per 
le modifiche dell’atto costitutivo (art. 2436, 1° comma). Inoltre la legge 
notarile prevede sanzioni amministrative a carico del notaio che chiede 
l’iserizione nel registro delle imprese di un atto costitutivo da lui rogato 
«quando risultano manifestamente inesistenti le condizioni richieste 
dalla legge» (art. 138-bis legge 89/1913, introdotto dalla legge 340/ 
2000). : 

I dati normativi, restati sostanzialmente immutati, su cui si fonda il 
controllo notarile inducono a ritenere che — almeno in teoria — fo stesso 
abbia contenuto ed ampiezza non diverso dal controllo esercitato in 
passato dal tribunale in sede di omologazione. Pertanto, il notaio dovrà 
svolgere un controllo di legalità (formale e sostanziale), volto ad accer- 
tare la conformità alla legge della costituenda società. Perciò, potrà e 
dovrà rifiutare di chiedere l’iscrizione nel registro delle imprese se 
l’atto costitutivo e lo statuto contengono clausole contrastanti con l’or- 
dine pubblico o col buon costume, nonché con norme imperative della 
disciplina della società per azioni. : 

Se tale controllo ha invece esito positivo, il notaio riceve l’atto costi- 
tutivo e, contestualmente al deposito dello stesso, richiede l’iscrizione 
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. della società nel registro delle imprese. L’ufficio del registro delle im- 
| prese, a sua volta, prima di procedere all’iscrizione può e deve verifi- 


care solo la regolarità formale della RR ricevuta (art. 2330, 


3° comma). | 

Con l’iscrizione nel registro delle i imprese la società seguita la per- 
sonalità giuridica (art. 2331} 1° comma) e viene ad esistenza. Diversa- 
mente da quanto visto per le società di persone, non nè perciò vacAgiaa 
bile una società-per azioni itregolare. 

‘ Può verificarsi tuttavia che fra la stipulazione dell’atto costitutivo e 
l'iscrizione della società nel registro delle imprese vengano compiute 
operazioni in nome della costituenda società, perché rese necessarie 
dallo stesso procedimento di costituzione (ad esempio, spese notarili e 
di registrazione), o per dare sollecito avvio all’attività di impresa. 

Per tali operazioni, di regola poste in essere dai futuri amministra- 
tori, sono illimitatamente e solidalmente responsabili verso i terzi co- 
loro che hanno agito. Inoltre, in base all’attuale disciplina, sono solidal- 
mente responsabili anche il socio unico fondatore e, in caso di pluralità 
di soci fondatori, i soci che hanno deciso, autorizzato 0 consentito il 
compimento dell’operazione (art. 2331, 2° comma). È invece da esclu- 
dersi ogni responsabilità della società non ancora venuta ad esistenza, 

D'altro canto, perfezionatosi il procedimento di costituzione, la so- 
cietà resta automaticamente vincolata solo se le operazioni compiute in 
suo nome erano necessarie per la costituzione (ad esempio, spese nota- 
rili). La società è invece libera di accollarsi o meno le obbligazioni deri- 
vanti da operazioni non necessarie per la costituzione. Perciò, pur se si 
tratta di atti compiuti dai futuri amministratori, è riecessario che l’or- 
gano competente della società approvi (anche implicitamente) l’opera- 
zione successivamente all’iscrizione perché su.di essa ricadano le rela- 
tive obbligazioni. L’accollo da parte della/società non fa venir meno la 
responsabilità verso i terzi dei soggetti agenti (art. 2331, 3° comma): 

Prima dell’iscrizione nel registro delle imprese è vietata l'emissione 
delle azioni ed esse non possono formate oggetto di offerta al pubblico, 
eccezion fatta per il caso in cui la costituzione della società avvenga per 
pubblica sottoscrizione (art. 2331, 5° comma). L’attuale disciplina però 
non prevede più la nullità dell'emissione e non vieta più il trasferimento 
della partecipazione azionaria. 


7. La nullità della società per azioni. 


Il procedimento di costituzione della società per azioni ed in partico- 
lare l’atto costitutivo possono presentare vizi ed anomalie, La reazione 
dell’ordinamento è però profondamente diversa prima e dopo l’iscri- 
zione della società nel registro delle imprese. É ciò per ragioni che non 
. è difficile cogliere. 
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Infatti, prima della registrazione vi è solo un contratto di società; un 
atto di autonomia privata che per il momento è destinato a produrre ef- 
fetti solo fra le parti contraenti. Pertanto, tale contratto può essere di- 
chiarato nullo o annullato nei casi e con gli effetti previsti dalla disci- 


‘plina generale dei contratti (artt. 1418 ss. cod. civ.). 


La situazione muta invece radicalmente dopo l’iscrizione della so- 
cietà nel registro delle imprese. Se prima esisteva solo un contratto in- 
valido o un procedimento viziato, dopo esiste invece una società, sia 


pure invalidamente costituita. È cioè nata un ’organizzazione di persone 


e di mezzi che — anche se invalidamente costituita — è entrata nel traf- 


fico giuridico. Ha quindi dato vita ad una trama di rapporti di affari in - 


sé validi ed alla creazione di una organizzazione imprenditoriale che 
può essere ben viva e vitale. 

È mutata radicalmente la situazione e deve necessariamente mutare 
anche l’approccio legislativo. L'ordinamento non può ignorare che ta 
legalità è stata violata, mala sanzione ormai deve necessariamente col- 
pire la società-organizzazione; l’ente associativo nato dal contratto o 
dall’atto unilaterale invalido. E la sanzione può consistere solo nello 
scioglimento della società, previa definizione dell’attività già svolta. Nel 
contempo, il legislatore non può trascurare l’esigeriza di tutelare i terzi 


che hanno avuto relazioni di affari con tale società; nonché quella di. 


consentire, se possibile, la conservazione dell’organizzazione societaria 
e dei valori produttivi che essa esprime. 

Alla soluzione di questi delicati problemi è rivolta la disciplina della 
nullità della società per azioni iscritta (art. 2332). Disciplina speciale per 
quanto riguarda gli effetti della nullità e speciale anche per quanto ri- 
guarda le cause di nullità, dopo l’integrazione del testo originario ope- 
rata nel 1969, in attuazione della prima direttiva Cee di armonizzazione 
della disciplina societaria. - 

E cominciamo dalle cause di nullità, che hanno tuttavia subìto una 
drastica riduzione con la riforma del 2003. 

Intervenuta l’iscrizione nel registro delle imprese, la società per 
azioni può essere oggi dichiarata nulla solo in tre casi (nel testo origina- 
rio introdotto nel 1969 erano otto) tassativamente elencati. Essi sono: 

1) mancata stipulazione dell’atto costitutivo nella forma dell’atto 
pubblico; 

2) illiceità dell’oggetto sociale; 

3) mancanza nell’atto costitutivo (o nello statuto) di ogni indica- 
zione riguardante la denominazione della società, o i conferimenti, 0 
l'ammontare del capitale sociale o l’oggetto sociale. 

Invece, non costituiscono più cause di nullità della società: la man- 
canza dell’atto costitutivo; l'incapacità di tuttii soci fondatori; la man- 
canza della pluralità dei fondatori; il mancato versamento dei conferi- 
menti iniziali in danaro; la mancanza di omologazione da' parte del tri- 
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. bunale (già venuta meno con la soppressione sia del- 
| l’atto costitutivo). | 


La possibilità di dichiarare invalida una a società per azioni dopo 


l’iscrizione nel registro delle imprese resta perciò circoscritta a pochi 
casi vistosi, eclatanti e di difficile accadimento, così esaltandosi al mas- 
simo le esigenze di certezzai giuridica e di conservazione della società. 

Da identiche finalità è dominata la disciplina degli effetti della nul- 
lità — già presente nel codice del 1942 — e che segna altrettanto vistoso 
distacco rispetto ai princìpi dell’invalidità negoziale. 

Infatti, la dichiarazione di nullità di un contratto (e dello stesso con- 
tratto di società per azioni prima dell’iscrizione) ha effetto retroattivo e 
travolge in linea di principio tutti gli effetti prodotti. Invece, la dichiara- 
zione di nullità della società per azioni «non pregiudica l'efficacia degli 
atti compiuti in nome della società dopo l’iscrizione nel registro delle 
imprese» (art. 2332, 2° comma). E, si badi, di tuti gli atti compiuti; nei 
confronti dei terzi ed anche nei confronti dei soci e tanto se gli uni e gli 
altri erano in buona fede, quanto se erano perfettamente a conoscenza 
della causa di nullità. 

Inoltre e conseguentemente, «i soci nòn sono liberati dall'obbligo 
dei conferimenti fino a quando non sono soddisfatti i creditori sociali», 
né ovviamente hanno diritto di ripetere i conferimenti già eseguiti. 

In breve, la dichiarazione di nullità non tocca minimamente l’attività 
già svolta. Opera solo per il futuro ed opera come semplice causa di 
scioglimento della società, che si differenzia dalle cause di scioglimento 
di una società valida solo perché i liquidatori sono nominati. diretta- 
mente dal tribunale con la sentenza che dichiara la nullità (art. 2332, 4° 
— comma) ed il cui dispositivo deve essere iscritto nel SARE delle im- 
prese. i 

Per il resto trova ini il normble no di liquida- 
zione della società per azioni (21.3.), siéché la dichiarazione di nullità 
non menoma l'autonomia patrimoniale della società. 

Infine, mentre la nullità di un contratto è insanabile (art. 1423), la 
nullità delia società iscritta «non può essere dichiarata quando la causa 
di essa è stata eliminata e di tale eliminazione è stata data pubblicità 
con iscrizione nei registro delle imprese» (art. 2332, 5° comma), prima 
che sia intervenuta la sentenza dichiarativa di nullità. I 

Cosa rimane allora della comune disciplina della nullità dei con- 
tratti? Molto poco: La regola che l’azione di nullità è imprescrittibile 
(art. 1422). La regola ulteriore che la nullità può essere fatta valere da 
chiunque vi able interesse e può essere rilevata di ufficio dal giudice 
Da 1421). 
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B. SOCIETÀ PER AZIONI UNIPERSONALE. . 
PATRIMONI DESTINATI 


8. La società per azioni unipersonale. 
Il codice civile del 1942 vietava la costituzione di una società per 


azioni da parte di una singola persona e sanciva la nullità della società 
in mancanza di pluralità di soci fondatori. Stabiliva inoltre la responsa- 


bilità illimitata del socio nelle cui mani si concentravano tutte le azioni —* 


nel corso della vita della società, in caso di insolvenza di quest’ultima 
(art. 2362). 

Identici princìpi erano dettati anche per la società a responsabilità li- 
mitata. Princìpi tuttavia che per quest’ultima erano stati radicalmente 
capovolti dal d.lgs, 3-3-1993, n. 88, emanato in attuazione della XII di- 
rettiva Cee di armonizzazione del diritto societario, con il quale viene 
introdotta e disciplinata nel nostro ordinamento la s.r.l. unipersonale a 
responsabilità limitata. Il legislatore italiano non si era invece avvalso 
della facoltà, consentita dalla direttiva, di prevedere anche s.p.a. uni- 
personali a responsabilità limitata. 

Questa incoerenza sistematica del nostro oriditiamento è stata col- 
mata dalla riforma del 2003, che ha nel contempo provveduto a ridefi-. 
nire anche la disciplina della s.r.l. unipersonale. 

Infatti, in base all’attuale disciplina: 

‘a) è consentita la costituzione della società per azioni con atto uni- 
laterale di un unico socio fondatore (art. 2328, 1° comma); 

b) anche nella società per azioni unipersonale perle obbligazioni 
sociali di regola risponde solo la società col proprio patrimonio, salvo 
alcuni casi eccezionali che saranno fra breve esposti. 

Nel contempo, sono introdotte cautele volte a prevenire i maggiori 
pericoli cui sono esposti i terzi che entrano in contatto con un’impresa 
formalmente societaria, ma sostanzialmente individuale. 

Innanzitutto, l’unico socio fondatore risponde in solido con coloro 
che hanno agito, per le operazioni compiute in nome della società 
prima dell'iscrizione nel registro delle imprese (art. 2331, 2° comma). 
La limitazione di responsabilità dell’unico socio fondatore opera perciò 
solo per le obbligazioni sorte dopo l’acquisto delia rin giuridica 
da parte della società. 

Una disciplina più rigorosa è poi introdotta in tema di conferimenti, 
in. modo da assicurare l’integrale acquisizione degli stessi e l'effettiva 
formazione del capitale sociale. Sia in sede di costituzione della società, 
sia in sede di aumento del capitale sociale, l’unico socio è tenuto infatti 
a versare integralmente, al momento della sottoscrizione, i conferimenti 
in danaro (e non solo il venticinque per cento come previsto per-la so- 


. cietà pluripersonale). Inoltre, se viene meno la pluralità dei soci, i ver- 
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| samenti ancora dovuti davalia essere effettuati entro novanta giorni 
— (art, 2342, 2° e 4°. comma). . 


La violazione di tale disciplina impedisce che operi la SRI della 


responsabilità limitata dell’ùnico socio. 

Per consentire ai terzi dii conoscere alcavimonia se la società è uni- 

personale, negli atti e nella; corrispondenza (ma non nella denomina- 
‘zione sociale) della società deve essere indicato se a «questa ha un unico 
socio (art. 2250, 4° comma)) 

‘ Nel contempo, per consentire l’agevole identificazione dill'unto 
socio i dati anagrafici dello stesso (cognome e nome, data e luogo di na- 
scita, domicilio e cittadinanza) devono essere iscritti nel registro delle 
imprese a cura degli amministratori (art. 2362). 

Anche l’omissione di tale pubblicità impedisce che operi per l’unico 
socio il beneficio della responsabilità limitata. Alla stessa può perciò 
provvedere, indipendentemente dall’inerzia degli amministratori, an- 
che l’unico socio o colui che cessi di essere tale. ' 

Una particolare disciplina è poi introdotta per assicurare maggiore 
trasparenza ai rapporti che intercorrono fra società ed unico socio, dato 
che nella società unipersonale è più accentuato il pericolo di operazioni 
in conflitto di interessi e di confusione dei patrimoni. 

Si stabilisce infatti che i contratti fra società ed unico socio e, comun- 
que, le operazioni a favore dello stesso (ad esempio, rilascio di una fi- 
deiussione) sono opponibili ai creditori della società solo se risultano 
dal libro delle adunanze e delle deliberazioni del consiglio di ammini- 
strazione o da atto scritto avente data certa anteriore ‘al pignoramento 
(art. 2362, 5° comma). 

E veniamo infine al regime di responsabilità f per le obbligazioni so- 
ciali. Come anticipato, oggi per la società:per azioni unipersonale vale 
regola opposta rispetto a quella dettata dàl codice del 1942: l’unico so- 
cio non incorre in responsabilità illimitata per le obbligazioni sociali. 
Anche la società per azioni (e non più solo la s.r.1.) può essere perciò le- 
gittimamente utilizzata per l’esercizio: sostanzialmente individuale di 
attività di impresa, senza che ciò determini di per sé la perdita del bene- 
ficio della responsabilità limitata. 

Sono tuttavia previste due eccezioni (art. 2325, 2° fon che 
comportano, in caso di insolvenza della società, la responsabilità illi- 
mitata dell’unico socio per le obbligazioni sociali sorte nel periodo in 
cui tutte le azioni ‘sono allo stesso appartenute. Si tratta tuttavia di ec- 
cezioni ricollegate a situazioni oggettive e formali; perciò confermano 
che il fondamento delta responsabilità illimitata non può essere indi- 
viduato nel dominio di fatto su un’impresa formalmente societaria. 
Vediamole. 

a) L’unico socio ins illimitatamente quando non sia osservata 

. la disciplina dell’integrale liberazione dei conferimenti sopra esposta. 


Trasparenza 


Rapporti fra 
società e unico 
socio 


Responsabilità 
limitata 


Eccezioni 


184 . La società per azioni . [Parte II 


b) L’unico socio risponde inoltre fino a quando non sia stata attuata 
la specifica pubblicità dettata per la s.p.a unipersonale dall’art. 2362. 

‘In entrambi i casi, però, la responsabilità illimitata viene meno per le 
obbligazioni sociali sorte dopo che i conferimenti sono stati eseguiti o 
‘dopo che la pubblicità è stata effettuata. 

Nel contempo con la riforma del 2003 sono stati soppressi (per la 
s.p.a. e perlas.r.I.) gli altri due casi di perdita del beneficio della respon- 
sabilità limitata previsti dalla disciplina del 1993: unico socio che sia una 
persona giuridica ed unico socio (persona fisica) che sia, nel contempo, 


socio unico di altra società di capitali. È così caduta la preclusione al 


contemporaneo esercizio di più imprese (sostanzialmente) individuali 
in regime di responsabilità limitata anche da parte di una società. 


9. I patrimoni destinati. 


La creazione di società unipersonali consente di limitare il rischio di 
impresa attraverso la moltiplicazione formale dei soggetti cui i relativi 
diritti e le relative obbligazioni sono imputabili. La riforma del 2003 of- 
fre per la prima volta alle società per azioni anche una nuova tecnica 


per limitare il rischio di impresa: quella dei patrimoni destinati ad uno. 


specifico affare (artt. 2447-bis-2447-decies). 
Una tecnica che consente di evitare la moltiplicazione formale delle 


società e i relativi costi; e permette di raggiungere risultati sostanzial- . 


mente identici operando direttamente sul patrimonio dell’impresa so- 
cietaria. Questa resta unica, ma nel suo ambito sono individuati uno o 
più patrimoni separati che rispondono solo delle obbligazioni relative a 
predeterminate e specifiche operazioni economiche (ad esempio, una 
nuova linea di produzione di incerto successo; la distribuzione in un 
nuovo mercato di difficile accesso; l’apertura di un nuovo ramo di 
azienda). In breve, una tecnica che non moltiplica i soggetti per limitare 
il rischio di impresa, ma che a tal fine opera direttamente sul piano og- 
gettivo del patrimonio facente capo ad un’unica società per azioni. 

Al riguardo l’attuale disciplina offre due modelli di ERIAR desti- 
nati: 


a) la società per azioni può costituire uno o più patrimoni ciascuno 


dei quali destinato in via esclusiva ad uno specifico affare, sia pure en- 
tro i limiti del dieci per cento del proprio patrimonio netto e purché non 
si tratti di affari attinenti ad attività riservate in base a leggi speciali (cd. 
patrimoni destinati operativi); 

b) la società può inoltre stipulare con terzi un contratto di finanzia- 
mento di uno specifico affare, pattuendo che al rimborso totàle o par- 
ziale del finanziamento siano destinati i proventi dell’affare stesso o 
paste di essi (finanziamento destinato). va 
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Entrambe le operazioni sono assistite da specifiche cautele volte a 
conciliare le esigenze di tutela dei creditori sociali preesistenti con 
quelle dei creditori che possono fare affidamento solo sui patrimoni de- 
stinati. Esaminiamole separatamente. 

La costituzione di un “patrimonio destinato RIO avviene con 
apposita. deliberazione adottata dall’organo amministrativo della so- 
cietà a maggioranza assoluta dei suoi componenti (art. 2447-fer). 

La delibera costitutiva deve contenere una serie di dati volti a con- 
sentire l’identificazione dell’affare, dei beni e dei rapporti giuridici 
compresi nel patrimonio destinato. In particolare, è necessario indicare 
gli eventuali apporti dei terzi, nonché se è possibile emettere strumenti 
finanziari di PRE all’affare indicando i diritti che attribui- 
scono, 

. La deliberazione der essere verbalizzata da un notaio ed è soggetta 
ad iscrizione nel registro delle imprese (art. 2447-quater). Diventa però 
produttiva di effetti solo dopo che siano decorsi sessanta giorni dal- 
l’iscrizione. Entro tale termine i creditori sociali anteriori all’iscrizione 
possono fare opposizione al tribunale, che può disporne l'esecuzione 
previa prestazione da parte della società di idonea garanzia. i 

Decorso tale termine si producono gli effetti della separazione patri- 
moniale (art. 2445-quinquies). I creditori della società non possono più 
far valere alcun diritto sul patrimonio destinato allo specifico affare né, 
salvo che per la parte spettante alla società, sui frutti o proventi da esso 
derivanti. Nel contempo, delle obbligazioni contratte per realizzare lo 


*_._%4! 


nio destinato, a meno che la delibera di costituzione non stabilisca di-' 


versamente. Resta tuttavia salva la responsabilità illimitata della so- 
cietà per le obbligazioni derivanti da fatto:illecito. Inoltre, perché la se- 
parazione patrimoniale operi è necessario che gli atti compiuti in rela- 
zione allo specifico affare rechino espfessa menzione del vincolo di 
destinazione, In mancanza ne risporide la società con il suo patrimonio 
residuo, Il vincolo di destinazione riguardante beni immobili o mobili 
registrati deve essere trascritto nei rispettivi registri. 

Se la società ha emesso strumenti finanziari di partecipazione all’af- 
fare, è prevista un’organizzazione — articolata nell’assemblea speciale e 


‘ nel Fa ppresciagiia comune — per la tutela dei loro interessi (art. 2447- 


octies). 
Per ciascun patrimonio destinato dovranno essere tenuti separata- 
mente i libri e le scritture contabili (art. 2447-sexies) e nel bilancio della 


società dovranno essere distintamente indicati i beni e i rapporti com- 


presi in ciascun patrimonio, con separato rendiconto in allegato al bi- 
lancio (art. 2447-septies). 

Realizzato l’affare o se lo stesso è divenuto impossibile, anche per 
fallimento della società, gli amministratori redigono un rendiconto fi- 
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nale che deve essere depositato presso l’ufficio del registro delle im- 
prese (art. 2447-novies). Se permangono creditori insoddisfatti, questi 
possono chiedere entro novanta giorni la liquidazione del patrimonio 
destinato che avverrà osservando esclusivamente le disposizioni sulla li- 


‘quidazione delle società di capitali, in quanto compatibili. Regole spe- 


ciali sono tuttavia previste in caso di fallimento della società, come ve- 
dremo in seguito (45.17.). Ù 
Più semplice è la disciplina dettata per la seconda modalità di costi- 


tuzione di un patrimonio destinato: contratto di finanziamento di uno , 3 


specifico affare, con previsione che al rimborso totale 0 parziale del fi- 
nanziamento sono destinati, in via esclusiva, tutti o parte dei proventi 
dell’affare stesso (art. 2447-decies). 

Il contratto deve indicare gli elementi essenziali dell’operazione, 
deve specificare i beni strumentali necessari per la realizzazione e il re- 
lativo piano finanziario indicando la parte coperta dal finanziamento e 
quella a carico della società. Dovrà indicare anche le eventuali garanzie 
che quest’ultima offre per il rimborso di una parte del finanziamento. 

Il patrimonio separato è in tal caso formato dai proventi dell’affare, 
dai relativi frutti e dagli investimenti eventualmente effettuati in attesa 
del rimborso al finanziatore. È necessario tuttavià che copia del con- 
tratto sia stata iscritta nel registro delle imprese e che la società adotti 
sistemi di incasso e di contabilizzazione separati (art. 2447-decies, 3° 
comma). i 


Delle obbligazioni nei confronti del finanziatore risponde esclusiva- 


mente il patrimonio separato, salvo che la società abbia prestato garan- 
zie con il proprio patrimonio generale per il parziale rimborso del fi- 
nanziamento. Tuttavia, se la società fallisce prima della realizzazione 
dell’affare, il finanziatore potrà insinuarsi nel fallimento per le somme 
non riscosse (art. 2447-decies, 6° comma). In alternativa, se il fallimento 
della società non impedisce la realizzazione dell’operazione, il curatore 
può (sentito il parere del comitato dei creditori) decidere di subentrare 
nel contratto assumendone gli oneri relativi; ovvero, il finanziatore può 
chiedere di realizzare o di continuare l’operazione in proprio o affidan- 
dola a terzi, insinuandosi nel fallimento solo per l’eventuale credito re- 
siduo (art. 72-ter |. fall.). 

I creditori generali della società, a loro volta, non potranno agire sui 
beni strumentali destinati alla realizzazione dell’operazione, ma sugli 
stessi potranno esercitare solo azioni conservative a tutela dei loro di- 
titti. 
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C. ICONFERIMENTI 

10. Conferimenti e capitale sociale. 

Si Î 1 ; 

I conferimenti costituiscono i contributi dei soci alla formazione del 
patrimonio iniziale della sotietà; la loro funzione essenziale è quella di 
dotare la società del capitale di rischio iniziale per lo svolgimento del- 
l’attività di impresa (c.d. funzione produttiva dei conferimenti). Il va- 
lore in danaro del complesso dei conferimenti promessi dai soci, quale 
risulta dalla valutazione ad essi data nell'atto costitutivo, costituisce il 
capitale sociale nominale della società, la cui funzione Vincolistica ed or- 
ganizzativa è stata già illustrata (10.4.). 

La disciplina dei conferimenti costituisce perciò il punto di partenza 
per la corretta operatività delle norme che ruotano intorno al concetto 
di capitale sociale ed in particolare di quelie dirette ad assicurare l’ef- 
fettiva formazione e l'integrità del capitale reale. Da qui la previsione 
per la società per azioni di una specifica disciplina dei conferimenti, as- 
sente invece nelle società di persone. Disciplina ispirata da una a duplice 
finalità: 

a) quella di garantire che i conferimenti promessi dai soci vengano 
effettivamente acquisiti dalla società; 

b) quella ulteriore di garantire che il valore assegnato dai soci ai 
| conferimenti sia veritiero. E ciò per evitare che il valore complessivo dei 
conferimenti sia inferiore all'ammontare globale del capitale sociale 
(art. 2346, 5°.comma) con evidente inganno per i creditori i in merito al- 
l'effettiva formazione del'capitale sociale.. 

Effettiva acquisizione dei conferimenti ed effettività del loro valore 
sono tuttavia problemi che si pongono in moto diverso per i conferi- 
menti in danaro e per gli altri conferimenti. Per i primi, anzi, un pro- 
blema di valutazione non si pone neppure. Diversa è di conseguenza la 
disciplina dettata per gli uni e per gli altri ed è perciò opportuno esami- 
narla separatamente. \ 


11. I conferimenti in danaro. 


. Nella società per azioni i conferimenti devono essere effettuati in 
danaro se nell’attocostitutivo non è stabilito diversamente (art. 2342, 1° 
comma). 

Per garantire fin dalla costituzione della società i Peffettività almeno 
parziale del'‘capitale, è disposto l'obbligo di versamento immediato 
presso una banca di almeno il venticinque per cento dei conferimenti in 
danaro o dell’intero ammontare se si tratta di società unipersonale (art. 
. 2342,2° comma). 
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L’esigenza di garantire l’effettività del capitale domina poi la pecu- 
liare disciplina dettata per l’acquisizione dell’importo residuo. Costi- 
tuita la società, gli amministratori sono liberi di chiedere in ogni mo- 
mento ai soci i versamenti ancora dovuti. Né sono tenuti a rispettare 
‘eventuali termini stabiliti dall’atto costitutivo. 

Dal titolo azionario devono risultare i versamenti ancora dovuti 
(art. 2354, 3° comma, n. 4) e in caso di trasferimento delle azioni l’ob- 
bligo di versamento dei conferimenti residui grava sia sul socio attuale 


(acquirente delle azioni), sia sull’alienante (art. 2356). La responsabilità 


dell’alienante è però limitata nel tempo ed ha carattere sussidiario. Per- 
mane infatti solo per il periodo di tre anni dall'iscrizione del trasferi- 
mento nel libro dei soci. Inoltre, la società è tenuta a richiedere preven- 
tivamente il pagamento al possessore attuale delle azioni e potrà rivol- 
gersi agli alienanti solo se tale richiesta sia rimasta infruttuosa. 

Sempre per agevolare l’acquisizione dei conferimenti (in danaro), è 
poi dettata una speciale disciplina qualora.il socio non esegua il paga- 
mento delle quote dovute (art. 2344). 

Innanzitutto, il socio in mora nei versamenti non può esercitare il di- 
ritto di voto. 

Inoltre, in luogo della normale azione le giudiziaria per la condanna al- 
l'adempimento e l’esecuzione forzata, la società può avvalersi di una 
più celere procedura di vendita coattiva delle azioni del socio moroso. 
A tal fine — e questa è la più significativa novità introdotta dalla riforma 


del 2003 — la società è tenuta innanzitutto ad offrire le azioni agli altri 


soci, in proporzione della loro partecipazione e per un. corrispettivo non 
inferiore ai conferimenti ancora dovuti. In mancanza di offerte, la so- 
cietà può far vendere le azioni a mezzo di una banca o di un intermedia- 
rio autorizzato. Se la vendita coattiva non ha esito, gli amministratori 
possono - sempre in alternativa alla normale azione giudiziaria — di- 
chiarare decaduto il socio, trattenendo i conferimenti già versati e salvo 
il risarcimento dei maggiori danni. 

Le azioni del socio escluso entrano a far parte del patrimonio della 
società e questa può ancora tentare di rimetterle in circolazione entro 
l'esercizio. Svanita anche quest’ultima possibilità per l'acquisizione dei 
conferimenti, la società deve annullare le azioni rimaste invendute ridu- 
cendo per ammontare corrispondente il capitale sociale. . 


- 12. I conferimenti diversi dal danaro. 


Diversamente da quanto visto per le società di persone (11.4.), non 
ogni entità economica diversa dal danaro può essere conferita in società 
per'azioni o, più esattamente, può formare oggetto di conferimento im- 
putabile al capitale sociale. Limitazioni al riguardo sono state infatti in- 
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. trodotte nel 1986, in attuazione della normativa comunitaria di armo- 
| nizzazione, e sono state mantenute dall’attuale disciplina (art. 2342). 


È infatti espressamente Stabilito «che non possono formare oggetto 


di conferimento le prestazioni di opera o di servizi» (art. 2342, 5° com- 
ma). La difficoltà di dare uria valutazione oggettiva‘ed attendibile a tali 
prestazioni mal si concilia infatti con l'esigenza di garantirne l’effettiva 
acquisizione da parte della società e l’effettiva formazione del capitale 
reale. Perciò, le prestazioni, di opera o di servizi possono oggi formare 
oggetto solo di prestazioni accessorie (13.14.) distinte dai conferimenti; 
ovvero di apporti dei soci rion imputabili a capitale, ma che in base al- 
l’attuale disciplina possono ‘dar luogo all’emissione di speciali strumenti 
finanziari diversi dalle azioni (14.7.). 

Limitazioni sono poi state introdotte anche per quanto riguarda i 
conferimenti dei beni in natura e dei crediti, ai quali si applicano comun- 
que i princìpi già esposti per le società di persone quanto alla garanzia 
cui è tenuto il socio conferente ed al passaggio dei rischi (11.4.). 

Il terzo comma dell’attuale art. 2342 dispone infatti che «le azioni 
corrispondenti a tali conferimenti devono essere integralmente liberate 
al momento della sottoscrizione». Vale a dire, il socio deve porre in es- 
sere tutti gli atti necessari affinché la società acquisti la titolarità e la 
piena disponibilità del bene conferito, una volta che sia venuta ad esi- 
stenza con il completamento del procedimento di costituzione. 

Questa ulteriore limitazione certamente preclude l’apporto a titolo 
di conferimento di cose generiche, future o altrui, nonché di prestazioni 
periodiche di beni (conferimenti con effetti obbligatori). In tutti questi 
casi, infatti, il consenso del conferente non determina né l’immediato 
acquisto della proprietà «del bene da parte della società, né quanto 
meno l'immediata messa a disposizione della stessa. dell’oggetto del 
conferimento. Si ha solo un obbligo del conferente di far linate alla 
società quanto promesso. f 

È invece da ritenersi ammissibile, benché il punto sia ancora contro- 
verso, il conferimento di diritti di godimento, dato che la società acqui- 
sta col consenso del conferente l’effettiva disponibilità del bene edèin 
grado di trarne tutte le utilità. 

Più in generale, ulteriori limitazioni altre quelle fissate dall’attuale 
dato normativo, non sono a mio avviso prospettabili, soprattutto se si 
muove dalla corretta premessa che funzione primaria dei conferimenti 
è quella di dotare la società dei mezzi utili per lo svolgimento delP’atti- 
vità produttiva, non invece anche quella di formare un patrimonio ag- 
gredibile déi creditori (c.d. funzione di garanzia). 

. Anche oggi resta perciò conferibile ogni prestazione di dare suscetti- 
bile di valutazione economica oggettiva e di immediata messa a dispo- 
sizione della società. Ad esempio, diritti di brevetto per marchi o per in- 
. venzioni industriali, 
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13. (Segue): La valutazione. 


I conferimenti diversi dal danaro (conferimenti in natura e conferi- 
mento di crediti), tanto se effettuati in sede di costituzione della società 


‘quanto se effettuati in sede di aumento del capitale sociale (art. 2440), 


devono formare oggetto di uno specifico procedimento di valutazione 
regolato dall’art. 2343 (parzialmente modificato dalla riforma del 
2003). Si vuole così assicurare una valutazione oggettiva e veritiera di 


tali conferimenti e soprattutto evitare che agli stessi venga complessiva- _‘ 


mente assegnato un valore nominale superiore a quello reale. 

Il procedimento di valutazione si articola in più fasi. 

Chi conferisce beni in natura o crediti deve presentare una relazione 
giurata di stima di un esperto designato dal tribunale. La stima deve 
contenere una serie di indicazioni e in particolare deve attestare che «il 
loro valore è almeno pari a quello ad essi attribuito ai fini della deter- 
minazione del capitale sociale e dell'eventuale soprapprezzo». La rela- 
zione deve essere allegata all’atto costitutivo e, una volta completato il 
procedimento di costituzione, deve restare depositata presso l'ufficio 
del registro delle imprese. 

Il valore assegnato in base alla relazione di stima ha carattere prov- 
visorio. Entro centottanta giorni dalla costituzione della società, gli am- 
ministratori (ma non più i sindaci) devono controllare le valutazioni 
contenute nella relazione di stima e, se sussistono fondati motivi, de- 


vono procedere alla revisione della stima. Nel frattempole azioni corri- | 


spondenti sono inalienabili e devono restare dini presso la sede 
della società. i 

Se dalla revisione risulta che il valore dei beni o dei graditi conferiti 
è inferiore di oltre un quinto rispetto a quello per cui avvenne il conferi- 
mento, la società deve ridurre proporzionalmente il capitale sociale e an- 
nullare le azioni che risultano scoperte. 

AI socio è però concessa una duplice alternativa per non vedere così 
ridotta la propria partecipazione: può versare la differenza in danaro, 
mantenendo così inalterato il numero delle azioni sottoscritte; può rece- 
dere dalla società, con conseguente diritto alla liquidazione del valore 
attuale delle azioni sottoscritte. In base all’attuale disciplina il socio re- 
cedente ha diritto alla restituzione in natura del bene conferito, qualora 
ciò sia possibile in tutto o in parte. Il che implica di regola la necessità di 
conguagli in denaro (a carico della società oppure del socio, a seconda 
dei casi) per pareggiare il valore del bene con il valore di liquidazione 
della partecipazione. 

‘Inoltre, l’atto costitutivo può prevedere che intervenuto l’annulla- 
mento delle azioni quelle residue siano diversamente ripartite fra i soci. 

Del descritto procedimento di stima (costoso e lungo) oggi si può 
tuttavia fare a meno in alcuni casi in cui il valore del conferimento in na- 
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| tura risulta già in modo attendibile da altre circostanze (art. 2343-ter, in- 
trodotto dal d.lgs. 4-8-2008,.n. 142, in attuazione della direttiva 2006/68/ 


| CE, e modificato dal d.lgs. 29-11-2010, n. 224). Precisamente, non si ri- 


chiede la stima del perito nominato dal tribunale quando il valore attri- 
buito al conferimento in natlra, ai fini della determinazione del capitale 
sociale e dell’eventuale sovrapprezzo, è pari o inferiore: 

1) peri titoli quotati nel mercato dei capitali (c.d. valori mobiliari, 
come azioni od obbligazioni) e per gli strumenti quotati nel mercato 
monetario (titoli di debito! pubblico, certificati di deposito, ecc.), al 
prezzo medio ponderato al quale tali strumenti finanziari sono stati ne- 
goziati nei sei mesi precedenti il conferimento; 

e nei casi in cui non sia applicabile la regola precedente (titoli non 
quotati; beni o crediti diversi dai titoli): 

2) al fair value (valore di scambio del bene o del credito) iscritto nel 
bilancio dell’esercizio precedente quello nel quale è effettuato il confe- 
rimento, Il che può avvenire, ad esempio, quando il conferente è una 
società che redige il proprio bilancio secondo i principi contabili inter- 
nazionali che adottano questo specifico criterio di valutazione (18.1.), È 
però necessario che il bilancio dal quale si ricava il valore del conferi- 
mento sia sottoposto a revisione e che la relazione del revisore non 
esprima rilievi in ordine alla valutazione dei beni o crediti oggetto del 
conferimento; 

3) o infine, e sarà questa Leica l’ipotesi più frequente, al 
valore risultante da una valutazione riferita ad una data precedente di 
non oltre sei mesi il conferimento e conforme a princìpi e criteri gene- 
ralmente riconosciuti per la valutazione dei beni oggetto del conferi- 
mento. Chi intende realizzare un conferimento in natura, oggi può per- 
ciò far redigere una stima non giurata da un esperto di sua fiducia, senza 
ricorrere alla nomina da parte del tribunale. Deve però trattarsi di un 
esperto indipendente sia dalla società/sia da chi effettua il conferi- 
mento, sia infine dai soci che esercitano il controllo sul soggetto confe- 
rente o sulla società medesima; l'esperto deve inoltre essere in possesso 
di adeguata e comprovata professionalità. 

Gli amministratori possono però richiedere una nuova. Lviotazione 
del conferimento in natura secondo la normale procedura dell’art. 2343, 
qualora ritengano inattendibile il valore ad esso attribuito: o perché 
fatti eccezionali (ad esempio, una mancanza di liquidità del mercato) 
hanno sensibilmente modificato il-valore degli strumenti finanziari alla 
data di iscrizione della società nel registro delle imprese rispetto al 
prezzo medio di quotazione dei precedenti sei mesi; oppure, perché 
dopo la data di‘riferimento ‘del bilancio o della precedente stima sono 
intervenuti fatti nuovi che hanno sensibilmente alterato il valore dei 
beni o crediti conferiti; o infine perché l'esperto che ha effettuato la 
| stima non era dotato di adeguati requisiti di professionalità ed indipen- 
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denza (art. 2343-quater). Questi accertamenti devono essere espletati 
entro trenta giorni dall’iscrizione della società. 

‘Se non intendono contestare il valore del conferimento, gli ammini- 
stratori nel medesimo termine iscrivono nel registro delle imprese una 


‘ dichiarazione nella quale: indicano il metodo con cui sono stati stimati i 


beni o crediti conferiti; attestano che il valore così determinato è al- 
meno pari a quello loro attribuito ai fini della determinazione del capi- 
tale sociale e dell'eventuale sovrapprezzo; ed infine danno atto del ri- 


sultato positivo dei controlli da essi effettuati (requisiti dell’esperto, as- 


senza di fatti rilevanti dopo la valutazione, ecc.). Fino all'iscrizione di 
tale dichiarazione le azioni corrispondenti sono inalienabili e devono 
restare depositate presso la sede della società. 

L'obbligo di assoggettare a stima i conferimenti in natura poteva es- 
sere in passato eluso attraverso un semplice espediente. Chi intendeva 
conferire un bene in natura figurava nell’atto costitutivo come un socio 
che si era obbligato a conferire denaro; appena costituita la società ven- 
deva alla stessa il bene, per importo corrispondente alla somma da lui 
dovuta a titolo di conferimento, con la conseguenza che il suo debito di 
apporto si estingueva per compensazione. 

Questo pericolo è però oggi neutralizzato — sia pure solo per i primi 
due anni di attività della società — dall’art. 2343-bis (introdotto dal d.p.r. 
30/1986), che tende anche ad arginare, nella fase di avvio dell’attività di 
impresa, i pericoli per l’integrità del patrimonio sociale derivanti da 


operazioni potenzialmente pericolose per il loro ammontare e per la : 


particolare posizione della controparte. 

In base a tale disposizione, sono necessarie la preventiva SPETZI 
zione dell'assemblea ordinaria e la presentazione da parte dell’alie- 
nante della documentazione prevista per la stima dei conferimenti in 
natura in caso di acquisto da parte della società di beni o crediti dai pro- 
motori, dai fondatori, dai soci attuali o dagli amministratori quando: 

a) il corrispettivo pattuito (anche non in danaro) è pari o superiore 
al decimo del capitale sociale; 

b) l'acquisto è compiuto nei due anni dall'iscrizione della società nel 
registro delle imprese. 

Sono tuttavia esentati da tale disciplina «gli acquisti che siano effet- 
tuati a condizioni normali nell’ambito delle operazioni correnti della s0- 
cietà». 

In caso di violazione dì tale disciplina l'acquisto resta valido, ma gli 
amministratori e l’alienante sono solidalmente responsabili per i‘ danni 
causati alla società, ai soci ed ai terzi (art. 2343-bis, 5° comma, intro- 
dotto dalla riforma del 2003). 
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14, Le prestazioni accessorie. 

| 

Oltre l'obbligo dei conferimenti, l’atto costitutivo può prevedere L'oggetto 
l'obbligo dei soci — tutti o aléuni — di eseguire prestazioni ‘accessorie non 
consistenti in danaro, determinandone anche contenuto, durata, moda- 
lità e compenso (art. 2345). ‘Ad esempio, l’obbligo del socio di prestare 
la propria attività lavorativa o professionale nella società; ‘l'obbligo di 
effettuare forniture periodiche di materie prime o di merci. 

Le prestazioni accessorie costituiscono utile strumento per vincolare 
stabilmente i soci ad effettuare a favore della società prestazioni che 
non possono formare oggetto di conferimento, Introducono, tuttavia, 
un elemento personalistico nella partecipazione sociale, per il rilievo 
che necessariamente assumono anche le qualità personali del socio che 
si impegna ad eseguirle. E ciò spiega alcune peculiarità della relativa di 
sciplina. 

Le azioni con prestazioni accessorie devono essere nominative e non La disciplina 
sono trasferibili senza il consenso degli amministratori, dato che il tra- 
sferimento delle azioni comporta anche il trasferimento in testa all’ac- 
quirente dell’obbligo di esecuzione delle prestazioni accessorie, 

Inoltre, salvo diversa clausola statutaria, tali obblighi possono essere 
modificati solo con il consenso di tutti i soci. 
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vore dei prestatori di lavoro. —7. Azioni e strumenti finanziari partecipativi. - 8, La circolazione 
delle azioni. 9, I vincoli sulle azioni, — 10. I limiti alla circolazione delle azioni, — 11. Le opera- 
zioni della società sulle proprie azioni. — 12. Le partecipazioni reciproche. 


1. Nozione e caratteri, 


Le azioni sono le quote di partecipazione dei soci nella società per 
azioni. Come anticipato (13.1.), sono quote di partecipazione omoge- 
nee e standardizzate, liberamente trasferibili e di regola rappresentate 
da documenti (i titoli azionari) che circolano secondo la disciplina dei 
titoli di credito. 

Nella società per azioni, infatti, il capitale sociale sottoscritto è di- 
viso in un numero predeterminato di parti di identico ammontare; cia- 
scuna delle quali costituisce un’azione ed attribuisce identici diritti nella 
società e verso la società. La singola azione rappresenta perciò, nel con- 
tempo, l’unità minima di partecipazione al capitale sociale e l’unità di 
misura dei diritti sociali. È perciò indivisibile. Se più soggetti diventano 
titolari di un'unica azione devono nominare un rappreséntante comune 
per l’esercizio dei diritti verso la società (art. 2347). 

La descritta tecnica di divisione del capitale in parti comporta poi 
che, in relazione all'ammontare del capitale sottoscritto, ciascun socio 
diventa titolare di una o più azioni, di una o più partecipazioni sociali, 
che restano tendenzialmente distinte ed autonome anche quando fanno 
capo alla stessa persona. 

Uguaglianza di valore e di diritti, indivisibilità, autonomia e circola- 
zione in forma cartolare sono quindi, in sintesi, i caratteri tipizzanti le 
azioni, che ora è necessario approfondire attraverso l’analisi della rela- 
tiva disciplina. i Ì 


2. Azioni e capitale sociale. 


Le azioni devono essere tutte di uguale valore (art. 2348, 1° comma); 
devono cioè tutte rappresentare un’identica frazione del capitale ‘so- 
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. ciale nominale. E si definisce valore nominale delle azioni la parte del 
capitale sociale da ciascuna: TRRpeeseziani cspressa 1 in cifra monetaria 
(in passato lire ed oggi euro). 


A differenza della disciplina previgente, qlla attuale consente tut- 


tavia che vengano emesse atiche azioni senza indicazione del valore no- 
minale. Non è però consentito emettere contemporaneamente azioni 
con e senza valore nominale (art. 2346, 2° comma). 

Nelle azioni con valore nominale lo statuto devé.specificare non solo 
il capitale sottoscritto, ma anche il valore nominale di ciascuna azione 
ed il loro numero complessivo. Così, ad esempio, il capitale sottoscritto 
di un milione di euro potrà essere diviso in centomila azioni da dieci 
euro. 

Il valore nominale delle azioni, al pari del capitale sociale nominale, 
è insensibile alle vicende patrimoniali della società. Rimane invariato 
nel tempo e può essere modificato solo attraverso una modifica del- 
Patto costitutivo, dando luogo al frazionamento o al raggruppamento 
delle azioni, 

Nelle azioni senza valore nominale invece lo statuto ed i titoli azio- 
nari devono indicare solo il capitale sottoscritto ed il'numero delle 
azioni emesse, fermo restando che anche le azioni senza valore nomi- 
nale sono frazioni uguali del capitale sociale. Ad esempio, il capitale 
sottoscritto di un milione di euro è diviso in centomila azioni. 

In tal caso la partecipazione al capitale del singolo azionista sarà 
espressa (non in una cifra monetaria ma) in una percentuale del nu- 
mero complessivo delle azioni emesse. Ad esempio, l’azionista che ha 
sottoscritto mille azioni sarà titolare dell’uno per cento del capitale so- 
ciale e quindi dell’uno per cento dei dirittiidi votò o del diritto agli utili, 

Perciò, nelle azioni senza valore nominale le disposizioni che a que- 
st’ultimo si riferiscono si applicano con riguardo al loro numero in rap- 
porto al totale delle azioni emesse (art./2346, 3° comma). 

Per tutte le azioni (con e senza valore nominale) vale la regola che in 
nessun caso il valore complessivo dei conferimenti può essere inferiore 
all'ammontare globale del capitale sociale (art. 2346, 5° comma). Il chie 
comporta che le azioni non possono essere complessivamente emesse 
per somma inferiore al loro valore nominale. Si vuole così evitare che il 
capitale realmente conferito dai soci sia inferiore a quello dichiarato. 
Altrimenti, si avrebbe perla differenza la formazione di capitale sociale 
solo apparente. ì 

Le azioni possono essere invece emesse per somma superiore al va- 
lore nominale (emissione con sovrapprezzo). L'emissione con sovrap- 
prezzo è anzi obbligatoria quando venga escluso o limitato il diritto di 
opzione degli azionisti sulle azioni di nuova emissione (art. 2441, 6° 
comma) ed il valore reale delle azioni sia superiore a quello nominale. 

Il valore di emissione delle azioni va infatti tenuto distinto dal valore 
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reale delle stesse, che si ottiene dividendo il patrimonio netto della so- 
cietà per il numero di azioni. Tale valore varia nel tempo in funzione 
delle vicende economiche della società e può essere accertato contabil- 
mente attraverso il bilancio di esercizio (valore di bilancio). 

Diverso ancora è il valore di mercato delle azioni, che risulta gior- 
nalmente dai listini ufficiali quando le azioni sono ammesse alla quota- 
zione în un mercato regolamentato (borsa valori). Esso indica il prezzo 
di scambio delle azioni in quel determinato giorno; prezzo che solo ten- 


denzialmente coincide col valore patrimoniale attuale, dato che sullo ‘ 


stesso incidono anche le prospettive economiche future della società, 
nonché variabili ulteriori (manovre speculative sul titolo, andamento 
dell’economia generale nazionale ed internazionale, ccc.). 

Comunque, l'andamento. delle quotazioni di borsa esprime il valore 
effettivo delle azioni meglio del valore di bilancio. Ed il legislatore non 
manca di tenerne conto laddove, nei rapporti fra società e soci, acquista 
rilievo il valore reale dellè azioni: prezzo di emissione delle azioni senza 
diritto di opzione (art. 2441, 6° comma); recesso dell’azionista (art. 
2437-fer). È, 

È fuori dubbio infine che un pacchetto azionario, soprattutto se con- 
sente il controllo della società, ha un proprio specifico valore, maggiore 
e spesso notevolmente maggiore della somma dei valori delle singole 
azioni. E ciò ne impone una considerazione unitaria quanto meno in 


sede di valutazione. Ad esempio, ai fini dell’assegnazione dello stesso in 


sede di divisione ereditaria. 

‘Inolire, non è senza fondamento prospettare specifici obblighi di 
comportamento a carico di chi vende un pacchetto azionario di con- 
trollo (ad esempio, garanzia della consistenza patrimoniale della socie- 
tà), nonché a carico di chi lo acquista. Aspetto quest’ultimo. che ha de- 


terminato l'introduzione nel nostro ordinamento di una disciplina spe- 


cifica (opa obbligatoria) per la cessione di pacchetti azionari di con- 
trollo delle società quotate (15.2.). 


3. La partecipazione azionaria. 


Ogni azione costituisce una partecipazione sociale ed attribuisce al 
suo titolare un complesso unitario di diritti e poteri di natura ammini- 
strativa (ad esempio, diritto di intervento e di voto nelle assemblee, di- 
ritto di impugnare le delibere assembleari invalide, diritto di esaminare 
determinati libri sociali), di natura patrimoniale (diritto agli utili, diritto 
alla quota di liquidazione), ed anche a contenuto complesso ammini- 
strativo e patrimoniale (diritto di opzione, diritto all'assegnazione di 
azioni gratuite, diritto di recesso). x 

I singoli diritti sociali dell’azionista saranno esaminati nei luoghi più 
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. opportuni. Per il momento è necessario soffermarsi su un peculiare ca- 
| rattere delle azioni: l’uguaglianza dei diritti. . 
Le azioni, infatti, « conferiscono ai loro possessori uguali diritti» 


(art. 2348, 1° comma). Il principio di uguaglianza va tuttavia corretta- 
mente inteso. Si tratta di uguaglianza relativa e non assoluta ed inoltre 
di un’uguaglianza oggettiva non soggettiva. 

L’uguaglianza è relativa in quanto è possibile creare «categorie di 
azioni fornite di diritti diversi» (art. 2348, 2° comma). Da qui la distin- 
zione fra azioni ordinarie ed azioni di categoria o islimao su cui si tor- 
nerà fra breve. 

L’uguaglianza è poi oggettiva e non soggettiva. Uguali sono i diritti 
che ogni azione attribuisce, non i diritti di cui ciascun azionista global- 
mente dispone, dovendosi al riguardo tener conto anche del numero 
delle azioni di cui ciascuno è titolare. 

Infatti, se è vero che alcuni diritti dell’azionista sono indipendenti 
dal numero di azioni possedute (ad esempio, il diritto di intervento in 
assemblea), non è meno vero che i diritti più significativi spettano in 
proporzione del numero di azioni possedute. Sono tali, ad esempio, il 
diritto di voto (art. 2351, 1° comma), il diritto agli utili ed.alla quota di 
liquidazione (art. 2350, 1° comma) e il diritto di opzione (art. 2441). 

Ed è proprio con riferimento a questi diritti che si coglie la situa- 
zione di disuguaglianza soggettiva degli azionisti. Così, è vero che ogni 
azione (ordinaria) attribuisce il diritto di voto; non meno vero è però 
che diversa è la posizione di potere nella società di chi è titolare di una 
sola azione e di un voto, rispetto a chi è titolare di mille azioni e di mille 
voti, E diversa è anche la misura in cui ciascuno li agi alla distri- 
buzione degli utili, e così via. j è 

Si badi però che si tratta di disognagiiine soggettive perfettamente 
legittime e giuste, perché su di esse si fonda l’ordinato funzionamento di 
un organismo economico a base capitalistica. In esse si esprime infatti 
l'essenza del principio cardine delle società di capitali: chi ha più confe- 
rito e più rischia ha più potere e può imporre, nel rispetto della legalità, 
la propria volontà alla minoranza. 

Il che non esclude però che, quando entrano in gioco interessi pub- 
blici di particolare rilievo, siano introdotte deroghe al principio capita- 
listico, con il riconoscimento allo Stato o ad enti pubblici di poteri socie- 
tari svincolati dall’ammontare della partecipazione azionaria o addirit- 
tura dalla qualità stessa di azionista. 

È questo, ad esempio, il caso del potere di veto all'adozione di una 


| serie di delibere di particolare rilievo (scioglimento della società, trasfe- 


rimento dell'azienda, fusione, scissione, trasferimento della sede so- 
ciale all’estero, cambiamento dell’oggetto sociale) esercitabile per 
legge dall’autorità governativa nei confronti di società operanti in set- 


. tori strategici (difesa, trasporti, telecomunicazioni, fonti di energia) in 


L’uguaglianza dei 
diritti 


Uguaglianza 
relativa 


Uguaglianza 
oggettiva 


Disuguaglianza 
sogpettiva 


Poteri speciali 
dello Stato 


Azioni ordinarie e 
azioni speciali 


Le assemblee 
speciali. 
L'organizzazione 
di gruppo 


Categorie di azioni 
e diritto di voto 


198 | i indu ‘ [ParteII 


passato controllate dallo Stato. E ciò al fine di evitare che la recente pri- 
vatizzazione di tali società possa dar luogo a decisioni in contrasto con 
gli obiettivi nazionali di politica economica e finanziaria (d.l. 15-3-2012, 


, n. 21 conv. con legge 56/2012). 


4, Le categorie speciali di azioni. 


Sono categorie speciali di azioni quelle fornite di diritti diversi dal 


quelli tipici previsti dalla disciplina legale. Le azioni speciali si contrap- 
pongono perciò alle azioni ordinarie. Esse possono essere create con lo 
statuto o con successiva modificazione dello stesso. 

La presenza di categorie speciali di azioni comporta una modifica 
nell’organizzazione interna della società, per la contemporanea pre- 
senza di diversi gruppi di azionisti con interessi parzialmente non coin- 
cidenti. » i : 

| È infatti stabilito che, se esistono diverse categorie di azioni, le deli- 
berazioni dell'assemblea (generale) che pregiudicano i diritti di una di 
esse devono essere approvate anche dall’assemblea speciale della cate- 
goria interessata. Alle assemblee speciali si applica la disciplina delle 
assemblee straordinarie, se le azioni speciali non sono quotate (art. 
2376). Se invece le azioni speciali sono quotate, si applica la disciplina 
dell’organizzazione degli azionisti di risparmio (14.5.), che prevede 


quorum assembleari meno elevati e la nomina di un rappresentante de- 


gli azionisti speciali (art. 147-bis tuf). x 

La valutazione dell’interesse di tutti gli azionisti (espressa dall’as- 
semblea straordinaria) e quella degli interessi di categoria (espressa 
dall'assemblea speciale) prevalgono perciò sulla volontà individuale e 
rendono legittimo, nell’interesse comune, il sacrificio dei diritti speciali 
originariamente attribuiti ad una determinata categoria di soci. I diritti 
speciali di categoria sono perciò diritti di gruppo e non diritti indivi- 
duali. 

Alcune categorie speciali di azioni sono espressamente previste e re- 
golate dal legislatore e saranno esaminate nei successivi paragrafi, ecce- 
zion fatta per le azioni riscattabili (14.10.) e per le azioni di godimento 
(19.7.). La società gode tuttavia di ampia autonomia nel modellare il 
contenuto della partecipazione azionaria, sia pure con l’osservanza dei 
limiti espressamente posti dalla legge o desumibili dal sistema (art. 
2348, 2° comma). da, i 

L'attuale disciplina è comunque molto più permissiva di quella previ- 
gente (art. 2351, 2° e 3° comma). Infatti, con la riforma del 2003 tutte le 
società possono emettere azioni senza diritto di voto, in passato consen- 
tite solo per le società quotate (azioni di risparmio) a partire dal 1974. 

Nel contempo sono scomparse le azioni privilegiate a voto limitato 
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. (alle sole assemblee stosesdinarie) e si consente a tutte le società: 4) la 
| creazione di azioni (anche non privilegiate) «con diritto di voto limitato 


a particolari argomenti», non necessariamente di esclusiva competenza 


dell'assemblea straordinaria (ad esempio; approvazione del bilancio e 


determinate delibere modificative dell’atto costititivo); 5) di azioni 
«con diritto di voto subordinato al verificarsi di particolari condizioni 
non meramente potestative; » (ad esempio, azioni senza voto, che riac- 
quistano tale diritto se la sotietà non consegua e/o non distribuisca utili 
per un certo periodo). 

Azioni senza voto, a voto limitato e a voto condizionato non pos- 
sono tuttavia superare complessivamente la metà del capitale sociale in 
modo da evitare una eccessiva concentrazione di potere nelle mani de- 
gli azionisti a voto pieno. . 

La riforma del 2003 aveva invece mantenuto il divieto, previsto dalla 
disciplina previgente, di emettere azioni a voto plurimo; azioni cioè che 
attribuiscono ciascuna più di un voto. Anche questo limite però è stato 
recentemente attenuato, sia pure con modalità Quit per le società 
non quotate e quotate. 


Oggi le società non quotate possono emettere azioni speciali a voto 


plurimo che attribuiscono fino ad un massimo di tre voti per ciascuna 
azione, anche per particolari argomenti o subordinatamente al verifi- 
carsi di particolari condizioni non meramente potestative (art. 2351, 4° 
comma, modificato dal d.l. 24-6-2014, n. 91, conv. con legge 116/2014). 
È però necessario che la relativa deliberazione sia assunta, in ogni con- 
vocazione, con il voto favorevole dei due terzi dei capitale rappresen- 
tato in assemblea (art. 212 disp. att. cod, cÎv.). 

Gli statuti delle società quotate noi possono invece prevedere 
l'emissione di azioni a voto plurimo, fermo restando che quelle emesse 
prima della quotazione mantengono le loro caratteristiche e diritti an- 
che dopo (art. 127-sexies, tuf, introdotto’ dal d.l. 91/2014). Per contro, le 
società quotate possono riconoscere per statuto una maggiorazione del 
voto ai soci “di lungo periodo” titolari:di azioni da non meno di venti- 
quattro mesi”vale a dire, attribuire a costoro un numero di voti mag- 
giore rispetto alle azioni di cui sono titolari, fino ad un massimo di due 
voti per ciascuna azione continutivamente posseduta per il periodo ri- 
chiesto (art. 127-quinquies tuf, introdotto dal d.l. 91/2014). 

La differenza con le azioni a voto. plurimo è che la maggiorazione 
del voto è un privilegio conseguibile da tutti gli azionisti nel rispetto 
delle condizioni fissate dallo statuto, e non è un diritto riservato ai tito- 


| lari di una Speciale categoria di azioni. Le azioni a cui si applica la mag- 


giorazione del voto non costituiscono perciò una categoria speciale. Se 
il socio aliena le sue azioni a titolo oneroso o gratuito, la maggiorazione 
di voto si perde senza trasmettersi all'acquirente. 

La maggiorazione del voto non può però essere introdotta nelle so- 


Azioni a voto 


‘plurimo 


Maggiorazione del 
voto 


Tetti di voto e voto 
scalare 


Azioni privilegiate 


Azioni correlate 


200 Le azioni . . [Parte II 


cietà quotate che mantengono azioni a voto plurimo (emesse prima 
della quotazione). 

‘ A tutte le società per azioni (oggi anche alle società quotate) è al- 
tresì consentito di prevedere che, in relazione alle azioni possedute da 
uno stesso soggetto: a) il diritto di voto sia limitato ad una misura mas- 
sima (ad.esempio: fino al dieci percento del capitale posseduto ogni 
azione attribuisce un voto, mentre per l'eccedenza non è riconosciuto 
diritto di voto); 5) sia introdotto il c.d. voto scalare (ad esempio: fino a 


10% del capitale spetta un voto per azione, dal 10 al 20%, un voto ogni - 


due azioni; dal 20 al 30%, un voto ogni tre azioni e così via). 

Nel contempo, con l’attuale disciplina è caduto per le società non 
quotate il principio che il voto può essere escluso o limitato solo se le re- 
lative azioni sono assistite da privilegi patrimoniali. Resta invece fermo 
il principio che possono essere emesse azioni privilegiate anche senza li- 
mitazione dei diritti amministrativi (art. 2350). 

Le azioni privilegiate sono azioni che attribuiscono ai loro titolari un 
diritto di preferenza nella distribuzione degli utili e/o nel rimborso del 
capitale al momento dello scioglimento delia società. Ad esempio, si 


può prevedere che in sede di distribuzione degli utili gli azionisti privi- 


legiati avranno diritto ad una maggiorazione del 2% rispetto agli azio- 
nisti ordinari. Nessuna disciplina specifica è comunque dettata. per 
quanto riguarda natura e misura del privilegio. 

Col solo limite del divieto di patto leonino (art. 2265), la società è 


perciò libera di articolare come preferisce il contenuto patrimoniale di. 


tali azioni. E l’attuale. disciplina ha anche rimosso ogni dubbio circa la 
possibilità di emettere azioni postergate nelle perdite (art. 2348, 2° 
comma). Ad esempio, si può prevedere che, in sede di liquidazione 
della società, tali azioni saranno rimborsate in tutto 0 in parté prima 
delle azioni ordinarie. 

È altresì consentita l’emissione di azioni fornite di diritti patrimo- 
niali correlati ai risultati dell’attività sociale di un determinato settore 
(ad esempio, un ramo di azienda), anche quando non si danno vita a pa- 
trimoni separati destinati ad uno specifico affare (13.9.). 

. Lo statuto deve tuttavia stabilire «i criteri diindividuazione dei costi 
e ricavi imputabili al settore, le modalità di rendicontazione, i diritti at- 
tribuiti a tali azioni, nonché le eventuali condizioni e modalità di con- 


versione in azioni di altra categoria» (art. 2350, 2° comma). In ogni 


caso, ai possessori di azioni correlate non possono essere corrisposti di- 
videndi in misura superiore agli utili risultanti dal bilancio generale 
della società (art. 2350, 3° comma). Perciò a nulla avranno diritto se 
l’attività complessiva della società registra una perdita. 
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5. (Segue): Le azioni di risparmio. 


Fra le categorie speciali Idi azioni ‘espressamente regolate, meritano 
una specifica considerazione le azioni di risparmio (introdotte dalla 
legge 216/1974 ed oggi regolate dagli artt. 145-147 tuf). Esse infatti co- 

- stituiscono, insieme alle azioni privilegiate a voto limitato previste dalla 
disciplina previgente, la risposta ad un’esigenza unitaria: quella di in- 
centivare l'investimento in azioni offrendo ai risparmiatori titoli meglio 
rispondenti ai loro specifici interessi. Titoli cioè che tengano conto del 
disinteresse degli stessi pet l’esercizio dei diritti amministrativi e del 
preminente rilievo attribuito invece al contenuto patrimoniale ed alla 
redditività dei titoli azionari. i 

Le azioni di risparmio possono essere emesse solo da società le cui 
azioni ordinarie sono quotate in mercati regolamentati italiani o di altri 
paesi dell’Unione Europea. Non possono superare, in concorso con le 
azioni a voto limitato, la metà del capitale sociale. 

Con le azioni di risparmio la distinzione fra azionisti imprenditori e 
azionisti risparmiatori trova pieno riconoscimento legislativo: le azioni 
di risparmio sono infatti del tutto prive del diritto di voto. Tuttavia esse 
si differenziano dalle azioni senza voto emesse dalle società non quo- 
tate (dopo la riforma del 2003), per il fatto che devono essere necessa- 
riamente dotate di privilegi di natura patrimoniale, anche se sotto tale 
profilo l’attuale disciplina (artt. 145-147 tuf) ha profondamente modifi- 
cato quella originaria. l 

Inoltre, a differenza delle altre azioni, possono essere emesse a/ por- 
tatore. Assicurano quindi l'anonimato e ciò costituisce un forte incen- 
tivo alla loro sottoscrizione, anche perché. ipuò essere previsto il diritto 
di conversione in azioni ordinarie dopo uri certo tempo. 


Le azioni di risparmio sono prive del diritto di voto nelle assemblee Diritti 
ordinarie e straordinarie. Di esse perciò/hon si tiene conto peril calcolo @!Wwministrativi 


dei relativi quorum costitutivi o deliberativi. Non si tiene inoltre conto 
delle stesse pér il calcolo delle aliquote di capitale richieste per l’eserci- 
zio dei diritti attribuiti alle minoranze (art. 145, 6° comma). 

Inoltre, pur nel silenzio della disciplina specifica, deve oggi esclu- 
dersi che agli azionisti di risparmio possa essere riconosciuto il diritto di 
intervento in assemblea ed.il diritto di impugnare le delibere assem- 
bleari invalide, poiché con la riforma del 2003 l’esercizio di tali diritti è 
stato riservato agli-azionisti con diritto di voto (artt. 2370, 1° comma e 
2377, 2° comma, cod. civ.). 


Le azioni di risparmio sono azioni privilegiate sotto il profilo pi patri-: Diritti patrimoniali 


moniale ed al riguardo la legge 216/1974 fissava in modo analitico 
contenuto e misura minima dei privilegi che dovevano essere indero- 
gabilmente riconosciuti alle azioni di risparmio. Oggi però non è più 
. così. La riforma del 1998 ha infatti cancellato la rigida disciplina legi- 
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slativa dei privilegi patrimoniali, che oltretutto si prestava ad agevoli 
elusioni. 

L'attuale disciplina, applicabile anche alle azioni di risparmio prece- 
dentemente emesse, si limita infatti a stabilire che le azioni di risparmio 


° sono «dotate di particolari privilegi di natura patrimoniale» e che l’atto 


costitutivo «determina il contenuto del privilegio, le condizioni, i limiti, 
le modalità e i termini per il suo esercizio» (art. 145, 2° comma, tut), 


così consentendo che i contenuti patrimoniali delle azioni di risparmio 


siano liberamente modellati in relazione alle esigenze del mercato. 


La disciplina delle azioni di risparmio è poi completata dalla previ- | 


sione di un’organizzazione di gruppo per la tutela degli interessi comuni 
(artt, 146-147), che in parte. ricalca quella prevista per gli obbligazionisti 
(20.5.). L'organizzazione si articola nell'assemblea speciale e nel rap- 
presentante comune. 

+ L'assemblea delibera sugli oggetti di interesse comune ed in partico- 
lare sull’approvazione delle delibere dell'assemblea della società che 
pregiudicano i diritti degli azionisti di risparmio. e sulla transazione 
delle controversie con la società. 

Il rappresentante comune è nominato dall'assemblea di catenella, 
Provvede all'esecuzione delle deliberazioni dell’assemblea e tutela gli 
interessi comuni degli azionisti di risparmio nei confronti della società. 
Nell’ambito di tale funzione, gli è riconosciuto il diritto di assistere alle 

assemblee della società e di impugnarne le deliberazioni (art. 147), di- 
ritti che, come visto, sono invece oggi preclusi al Cale azionista di ri- 
sparmio. S 


6. (Segue): Le azioni a favore dei prestatori di lavoro. 


Il cointeressamento ‘dei lavoratori alla gestione ed ai risultati della 
società, attraverso l'acquisto della SB, di soci, è favorito sotto più 
profili dal legislatore. 

L’art. 2349 cod. civ. consente l'azione straordinaria di utili ai 
dipendenti delle società o di società controllate da attuarsi mediante un 
articolato procedimento: gli utili sono imputati a capitale e, per l’im- 
porto corrispondente, la società emette speciali categorie di azioni che 
vengono assegnate gratuitamente ai prestatori di lavoro. Per tali azioni 
la società può stabilire «norme particolari riguardo alla forma, al modo 
di trasferimento e ai diritti spettanti agli azionisti», fermo restando che 
esse devono essere assegnate individualmente ai dipendenti. 

‘La società può poi escludere o limitare il diritto di opzione degli 
azionisti sulle azioni a pagamento di nuova emissione, per offrire le 
stesse in sottoscrizione ai dipendenti della società o di società control- 
late o controllanti (artt. 2441, 8° comma, cod. civ. e 134, 3° comma, tuf). 
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In base all’attuale disciplina, sempre con delibera dell'assemblea 


. straordinaria, la società può infine assegnare ai propri dipendenti o ai 
dipendenti di società controllate strumenti finanziari partecipativi di-. 


versi dalle azioni (14.7.). In tal caso possona essere previste norme pat- 
ticolari per l’esercizio dei dititti attribuiti nonché per quanto riguarda la 
possibilità di trasferimento ie le eventuali cause di decadenza o di ri- 
scatto (art. 2349, 3° comma,;cod. civ.). 

Speciali obblighi di trasparenza sono poi imposti allea società quotate 
o con strumenti finanziari diffusi i in maniera rilevante (secondo i criteri 
fissati dalla Consob), qualora le stesse intendano'porre in essere un 
piano di compensi basati su azioni o strumenti finanziari a favore di di- 
pendenti, amministratori 0 collaboratori autonomi della società stessa 
ovvero di società controllanti o controllate. 

Tali piani devono essere infatti approvati dall’assemblea ordinaria, e 
devono essere messi a disposizione del pubblico presso la sede sociale, 


‘ sul sito internet della società e con le altre modalità fissate dalla Consob 


(art. 114-bis tuf, introdotto dalla legge 262/2005). 


7. Azioni e strumenti finanziari partecipativi. 


Dalle azioni, anche di categoria speciale, vanno tenuti distinti gli 
strumenti finanziari partecipativi. La loro emissione è stata ‘prevista 
dalla riforma del 2003, anche al fine di consentire l’acquisizione da 
parte di soci o di terzi di apporti patrimoniali che non possono formare 
oggetto di conferimento e che perciò non sono imputabili al capitale so- 
ciale, quali le prestazioni di opera o di servizi (art. 2346, 6° comma, cod. 
civ.); nonché come alternativa alle azioni: ia favore dei prestatori di la- 
voro (art. 2349, 2° comma). ? 

A differenza delle azioni, gli strumefti finanziari partecipativi non 
sono parti del capitale sociale. Gli apporti con cui essi sono liberati non 
sono assoggettati alla disciplina propria dei conferimenti in quanto non 
sono imputati al capitale sociale, pur contribuendo ad incrementare il 
patrimonio sociale. 

Gli strumenti finanziari partecipativi non attribuiscono perciò la 
qualità di azionista e presentano ampia elasticità per quanto riguarda i 
diritti propri delle azioni che possono essere loro riconosciuti. Estrema- 
mente scarna è infatti la relativa disciplina legislativa. 

Si prevede che essi possono essere forniti solo di diritti patrimoniali 


| o anche di diritti amministrativi, con esclusione però del diritto di voto” 


nell’assemblea generale degli azionisti. - 
‘Possono tuttavia essere dotati di diritto di voto su argomenti specifi- 
camente indicati; e in particolare può essere ad essi riservata, secondo 


. modalità stabilite dallo statuto, la nomina di un componente indipen- 
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dente del consiglio di amministrazione o del consiglio di sorveglianza 0 
di un sindaco (art. 2351, 5° comma). 

Agli strumenti finanziari che riconoscono al titolare il diritto al rim- 
borso del capitale (ancorché subordinato nei tempi e nel modo all’an- 


* damento economico della società) si applica la disciplina delle obbliga- 


zioni (20.1.). Solo agli strumenti finanziari che;conferiscono diritti am- 
ministrativi si applica la disciplina delle assemblee speciali (144.). 
Per il resto è riconosciuto ampio spazio all’autonomia statutaria. Lo 


statuto disciplina infatti «modalità e condizioni di emissione, i diritti ‘ 


che conferiscono, le sanzioni in caso di inadempimento delle presta- 
zioni e, se ammessa, la legge di circolazione», che può anche essere 
identica a quella delle azioni. 

La pratica dirà se queste forme alternative di raccolta di capitale di 
rischio, diffuse in altri Paesi, avranno da noi successo. 


8. La circolazione delle azioni. 


I titoli azionari (o certificati azionari) sono i documenti che rappre- 


sentano le quote di partecipazione nella società per azioni e ne consen- 
tono il trasferimento secondo le regole proprie dei titoli di creditoi 

La loro emissione è normale ma non essenziale nelle società con 
azioni non quotate in borsa. Lo statuto può infatti escludere l'emissione 


dei titoli azionari (art. 2346, 1° comma). In tal caso, la qualità di socio è 


provata dall’iscrizione nel libro dei soci, il trasferimento delle azioni re- 
sta assoggettato alla disciplina della cessione del contratto in quanto ap- 
plicabile ed ha effetto nei confronti della società dal momento dell’iscri- 
zione nel libro dei soci (art. 2355, 1° comma). a 

Nelle società quotate in mercati regolamentati invece le azioni (e le 
obbligazioni) non possono più essere rappresentate da titoli a decorrere 
dall’ottobre 1998. Per semplificare e rendere più sicuro il mercato delle 
azioni quotate, la circolazione basata sul trasferimento materiale del 
documento è stata per legge sostituita da un sistema di circolazione fon- 
dato su semplici registrazioni contabili con soppressione materiale dei 
titoli (gestione accentrata dematerializzata). Questo sistema, che sarà 
esaminato più avanti (40.13.), è obbligatorio anche per le società con 
azioni ed obbligazioni (non negoziate in mercati regolamentati ma) dif- 
fuse fra il pubblico in misura rilevante secondo i criteri individuati dalla 
Consob. È invece facoltativo per le altre società. 

È opinione consolidata che ai titoli azionari deve essere riconosciuta 
la natura di titoli di credito. Più esattamente, come meglio si vedrà in 
seguito (40.4.), le azioni rientrano nella categoria dei titoli di credito 
causali. Sono cioè titoli di credito che possono essere emessi.solo in 
base ad un determinato rapporto causale e che si caratterizzano; sul 


cè SSR i 


ni Ge Sa A da 


dii ail ba 


ld dd “e n de ni de 


di e sù oe 


- Cap. XIV] Le azioni 205 


. piano della disciplina, per la parziale sensibilità del rapporto documen- 
| tato dal titolo {il rapporto cartolare) alle eccezioni Mines. dalla di- 


sciplina legale del rapporto Societario. 


L'attuale disciplina ripete quanto già stabilito dal codice civile del 


1942; e cioè che le azioni possono essere nominative o al portatore a 
scelta dell’azionista (art. 2354, 1° comma). È questa una scelta di parti- 
colare rilievo; significa infatti concedere il beneficio dell'anonimato, 
anche e soprattutto a fini fiscali, all’investimento azionario. 

L'alternativa fra azioni riominative ed azioni al portatore è rimasta 
però (e rimane ancor oggi inì larga parte) nelle pagine del codice. Prima 
che quest’ultimo entrasse in vigore fu infatti introdotta la nominatività 
obbligatoria dei titoli azionari (r.d.l. 1148/1941). E questo regime vige 
tuttora con tre sole eccezioni: quella introdottanel 1974 per le azioni di 
risparmio e quella prevista nel 1992 per le società di investimento a ca- 
pitale variabile ed estesa nel 2014 alle società di investimento a capitale 
fisso (oggi art. 35-quater, 4° comma e 35-quinquies, 2° comma, tuf). 

Il sistema vigente è perciò il seguente: tutte le azioni devono essere no- 
minative, salvo le azioni di risparmio e quelle emesse dalle Sicav e dalle 
Sicaf che possono essere nominative o al portatore a scelta dell’azionista. 

Le azioni al portatore si trasferiscono con la consegna del titolo (art. 
2355, 2° comma), così come previsto dalle disposizioni del codice civile 
in tema di titoli di credito al portatore. 

Per le azioni nominative è invece dettata una specifica disciplina 
(r.d.1. 1148/1941, r.d. 239/1942 e art, 2355, 2° e 3° comma, nuovo testo), 
che tuttavia in larga parte riprende e sviluppa la disciplina generale dei 
titoli di credito nominativi dettata dal codice (artt. 2021-2027). È perciò 


“opportuno rinviare a quella sede (40.8.) l'esame: delle norme che rego- 


lano la circolazione delle azioni. i 

si 
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Li 


9, I vincoli sulle azioni, 


Le azioni possono essere costituite in usufrutto o in pegno e possono 
inoltre formare oggetto di misure cautelari ed esecutive (sequestro giu- 
diziario 0 conservativo, pignoramento). 

Il testo attuale dell’art. 2352 detta per l’esercizio dei diritti sociali re- 
lativi alle azioni gravate da vincoli una disciplina più organica rispetto a 
quella previgente, che era lacunosa sotto più profili limitandosi a rego- 
lare parzialmente solo l’usufrutto e il pegno. 


È al riguardo previsto che, salvo convenzione contraria, il diritto di 


voto compete al creditore pignoratizio o all’usufruttuario. Essi do- 
vranno comunque esercitarlo in modo da non ledere gli interessi del so- 
cio, esponendosi altrimenti al risarcimento dei danni nei suoi confronti. 
Nel caso di sequestro delle azioni il voto è esercitato dal custode. 
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Gli altri diritti amministrativi spettano invece disgiuntamente sia al 
socio sia al creditore pignoratizio o all’usufruttuario, se dal titolo costi- 
tutivo del vincolo non risulta diversamente. In caso di sequestro sono 
invece esercitati dal custode, salvo che dal provvedimento del giudice 
‘non risulti diversamente (art. 2352, 6° comma). 

Il dirittò di opzione spetta invece al socio e, risolvendo un punto in pas- 
sato controverso, l’attuale disciplina stabilisce che solo ad esso sono at- 
tribuite le nuove azioni sottoscritte. Il socio deve tuttavia provvedere al- 
meno tre giorni prima della scadenza al versamento delle somme neces- 
sarie per l’esercizio del diritto di opzione. In mancanza, gli altri soci pos- 
sono offrire di acquistarlo; altrimenti il diritto di opzione deve esscre alie- 
nato per suo conto a mezzo di una banca o di altro intermediario autoriz- 
zato alla negoziazione nei mercati regolamentati (art. 2352, 2° comma). 

In caso di aumento gratuito del capitale, il pegno, l’usufrutto o il se- 
questro si estendono alle azioni di nuova emissione. i 

Espressamente regolato è infine il versamento delle somme dovute 
sulle azioni non liberate e con soluzione opposta per il pegno e l’usu- 
frutto. In caso di pegno, è il socio che deve provvedere al versamento. 
In mancanza, il creditore pignoratizio può far vendere le azioni tramite 


una banca o altro intermediario autorizzato, con trasferimento del:pe- 


gno sul ricavato. 
In caso di usufrutto è invece l'usufruttuario che deve provvedere al 


versamento, salvo il suo diritto alla restituzione di tale somma al ‘ter- 


mine dell’usufrutto. 


10. I limiti alla circolazione delle azioni. 


Le azioni sono in via di principio liberamente trasferibili. La libera 
trasferibilità è tuttavia esclusa o limitata per legge in determinate ipo- 
tesi. Ad esempio: 

a) le azioni liberate con conferimenti diversi dal danaro non pos- 
sono essere alienate prima del controllo della valutazione (art. 2343, 3° 
comma); 

b) le azioni con prestazioni accessorie non sono trasferibili senza il 
consenso del consiglio di amministrazione (art. 2345, 2° comma). 

Dai limiti legali alla circolazione delle azioni vanno tenuti distinti i 
limiti convenzionali, determinati cioè da accordi intercorsi fra i soci. 
Questi ultimi vanno ancora distinti a seconda che risultino dallo stesso 
atto costitutivo della società (limiti statutari) o da accordi non consa- 
crati nell’atto costitutivo (patti parasociali). l 

‘ I limiti alla circolazione delle azioni risultanti da patti parasociali 
vengono definiti sindacati di blocco ed hanno lo scopo di evitare l’in- 
gresso in società di terzi non graditi. Essi sono oggi assoggettati ai limiti 
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. di durata ed agli specifici obblighi informativi previsti per i sindacati di 


voto dai quali sono di frequente accompagnati (16.8.). 

I sindacati di blocco vincolano solo le parti contraenti. La loro viola- 
zione non comporta perciò invalidità della vendita delle azioni, né la so- 
cietà potrà rifiutare Piscrizione dell'acquirente nel libro dei soci, L’ina- 
dempiente sarà tenuto solo &al risarcimento dei danni nei confronti degli 
altri soci contraenti. 

L’inopponibilità ai terzi] dei patti parasociali limitativi della circola- 
zione delle azioni spiega perché molto spesso si preferisca inserire ac- 
cordi in tal senso nello stesso atto costitutivo. In tal modo le clausole li- 
mitatrici della circolazione acquistano efficacia reale: vincolano tutti i 
soci, anche futuri; possono e debbono essere fatte valere dalla società 
nei confronti del terzo acquirente delle azioni. 

Al riguardo l’attuale disciplina (art. 2355-bîs) ribadisce che lo sta- 
tuto può sottoporre a particolari condizioni il trasferimento, anche a 
causa di morte, delle azioni nominative. Nel contempo consente anche, 
innovando rispetto alla previgente disciplina, che lo statuto vieti del 
tutto la circolazione delle azioni sia pure per un periodo non superiore a 
cinque anni dalla costituzione della società o dal momento in cui il di- 
vieto viene introdotto. 

Per quanto riguarda invece le clausole statutarie finalizzate a limi- 
tare la circolazione delle azioni esse possono assumere le formulazioni 
più varie. Le più diffuse sono tuttavia le clausole di prelazione, le clau- 
sole di gradimento e le clausole di riscatto. 

La clausola di prelazione è la clausola che impone al socio, che in- 
tende vendere le azioni, di offrirle preventivamente agli altri soci e di 
preferirli ai terzi a parità di condizioni. La clausola quindi consente di 
impedire l’ingresso in società di soci noni graditi, senza precludere al- 
l’azionista che ne voglia uscire di realizzare il valore economico della 
sua partecipazione. la 

La violazione del patto di preferenza comporta l’inefficacia del tra- 
sferimento non solo nei confronti della società (che potrà rifiutare 
l’iscrizione dell'acquirente nel libro dei soci), ma anche nei confronti 
dei soci beneficiari del diritto di prelazione. E ritengo che-meriti di es- 
sere condivisa l'opinione che riconosce a questi ultimi il diritto di riscat- 
tare dal terzo‘acquirente le relative azioni, 

. E veniamo alle clausole di gradimento. Esse possono essere a loro 
volta distinte in due sottocategorie: 

a) clausole che richiedono il possesso di determinati requisiti da 


| parte dell’acquirente (ad esempio, cada italiana, appartenenza a 


determinate categorie professionali); 
b) clausole che subordinano il trasferimento delle azioni al con- 
senso (placet) di un organo sociale, quasi sempre ‘costituito dal consiglio 


. di amministrazione. 
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La validità delle clausole di gradimento del primo tipo è stata sem- 
pre fuori contestazione. 

Un’antipatia via via crescente hanno suscitato invece le clausole di 
gradimento del secondo tipo (definite clausole di mero gradimento), per 
il timore, non del tutto infondato, che tali clausole possano costituire 
strumento di abuso a danno dei soci estranei al gruppo di comando ren- 
dendoli prigionieri della società. E tali preoccupazioni hanno convinto 
lo stesso legislatore che è intervenuto sul punto dapprima nel 1985 de- 
cretando l’inefficacia delle clausole di mero gradimento (art. 22 legge 
281/1985) e poi con la riforma del 2003 temperando il relativo divieto. 

L’attuale disciplina consente infatti l’inserimento nell’atto costitu- 


tivo di clausole che subordinano il trasferimento, anche a causa di. 


morte, delle azioni al mero gradimento di organi sociali o di altri soci se 
prevedono, in caso di rifiuto del gradimento, un obbligo di acquisto a 
carico della società o degli altri soci, oppure il diritto di recesso del- 
Palienante. Per la determinazione del corrispettivo dell’acquisto o della 
quota di liquidazione si applica la disciplina dettata per il recesso (art. 
2355-bis, 3° comma). Ed identica disciplina si applica per tutte le ciau- 
sole che sottopongono a particolari condizioni il trasferimento delle 
azioni a causa di morte, salvo che sia previsto il gradimento e questo;sia 
concesso. : 


Espressamente prevista e disciplinata è oggi anche l’introduzione di 


clausole statutarie che prevedono un potere di riscatto delle azioni da 
parte della società o dei soci al verificarsi di determinati eventi (art. 
2437-sexies). Ad esempio: in caso di morte dell’azionista al fine di evi- 
tare che subentrino gli eredi, o di mancata esecuzione delle prestazioni 
accessorie cui il socio si è obbligato. 

Il valore di rimborso di tali azioni è determinato applicando le corri- 
spondenti disposizioni in tema di diritto di recesso dell’azionista e trova 
applicazione anche il relativo procedimento di liquidazione (19.2.). In 
caso di riscatto a favore della società trova inoltre applicazione la disci- 
plina dell’acquisto di azioni proprie. 

Le clausole statutarie limitative della circolazione possono essere in- 
trodotte o rimosse nel corso della vita della società con delibera dell’as- 
semblea straordinaria. Ma in tal caso, se lo statuto non dispone diversa- 
mente, è riconosciuto diritto di recesso ai soci che non hanno concorso 
all'approvazione della delibera (art. 2437, 2° comma, lett. b). È così su- 
perato il rigido ed ingiustificato orientamento della giurisprudenza che 
in passato richiedeva il consenso di tutti i soci per l'introduzione succes- 
siva (ma non per la soppressione) delle clausole limitative della circola- 
zione. 


— Cap.XIV] Le azioni 209 


11. Le operazioni della società sulle proprie azioni. 
| | 


Le operazioni della sociètà per azioni sulle proprie azioni ed in par- 


ticolare la loro sottoscrizione e compravendita sono particolarmente 
pericolòse e pericolose sotto più profili. Pericolose per l'integrità del-ca- 
pitale sociale, potendo dariluogo all’elusione dell’obbligo di conferi- 
mento o del divieto di restituzione anticipata dei conferimenti eseguiti. 
Pericolose per il corretto funzionamento dell’organizzazione societaria, 
per la massa dei diritti di voto di cui gli amministratori ed il gruppo di 
comando verrebbero così ai disporre a spese del patrimonio sociale. Pe- 
ricolose infine per il mercato dei titoli, potendo dar luogo a manovre 
speculative volte ad alterare le quotazioni delle azioni. — 

Per tutti questi motivi le operazioni della società sulle proprie azioni 
sono considerate con estremo sfavore dal legislatore e sono in linea di 
principio vietate, sia pure con alcuni temperamenti, È questa la linea di 
tendenza già fissata dal codice del 1942, che è stata rafforzata dalle nu- 
merose innovazioni introdotte dal d.p.r. 30/1986 (emanato in attuazione 
della seconda direttiva Cee) e ribadita dalla riforma del 2003. 

Tre sono le situazioni attualmente regolate: sottoscrizione, acquisto 
delle proprie azioni ed altre operazioni sulle stesse. 

In nessun caso la società può sottoscrivere proprie azioni. Il divieto 
ha carattere assoluto e non soffre eccezioni. Opera infatti sia in sede di 
costituzione della società, sia in sede di aumento del capitale sociale. 
Colpisce inoltre tanto la sottoscrizione diretta, compiuta cioè in nome 
della società, quanto la sottoscrizione indiretta, compiuta cioè da terzi in 
nome proprio ma per conto della società. Ed invero, l’autosottoscri- 
zione darebbe luogo ad un incremento del capitale sociale nominale 
senza alcun incremento del capitale reale, dato che la società divente- 
rebbe creditrice di se stessa per i conferinlenti dovuti. 

La sanzione per la violazione del divieto di autosottoscrizione (di- 
retta o indiretta) è tuttavia singolare. Non si ha nullità della sottoscri- 
zione, ma le azioni si intendono sottoscritte e devono essere liberate dai 
soggetti che materialmente hanno violato il divieto. E ciò al fine di con- 
sentire comunque l'effettiva acquisizione dei relativi conferimenti. 

Infatti, in caso di sottoscrizione diretta (in nome della società), le 
azioni si intendono sottoscritte e devono essere liberate dai promotori e 
dai soci fondatori 0, in caso di aumento del capitale sociale, dagli ammi- 
nistratori. A. questa conseguenza DS però sottrarsi chi dimostri di es- 
sere esente da colpa. 

Nel casò di sottoscrizione indiretta, invece > è il terzo che ha sotto- 
scritto le azioni, in nome proprio ma per conto della società, che è con- 
siderato a tutti gli effetti sottoscrittore per conto proprio. Inoltre, della 
liberazione delle azioni rispondono, solidalmente col terzo, anche i pro- 
. motori e i soci fondatori ovvero, in caso di aumento del capitale sociale, 
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gli amministratori della società, salvo che tali soggetti non dimostrino di 
essere esenti da colpa. i 

Meno rigido è l'atteggiamento del legislatore per quanto riguarda 
l'acquisto da parte della società delle azioni proprie. Operazione questa 
‘che può dar luogo ad una riduzione del capitale reale senza l’osservanza 
della relativa disciplina (art. 2445) e per di Di attuata senza riduzione 
del capitale sociale nominale. 

Così, se una società con capitale sociale nominale di 1000 ed un ca- 


pitale reale (patrimonio netto) di 1000, impiega somme per 1000 nel- ‘ 


l’acquisto di azioni proprie, essa non fa altro che rimborsare ai soci il va- 
lore delle azioni. Il capitale sociale nominaleresta invariato (1000), ma 
il capitale reale si è ridotto a zero in quanto rappresentato ormai solo da 


pezzi di carta: le azioni proprie in portafoglio, il cui valore reale è ap- 


punto zero in quanto integralmente rimborsato. È evidente il pericolo 


per i creditori sociali. Quando essi agiranno sul patrimonio della so- 


cietà, troveranno come eccedenza delle attività rispetto alle passività 
solo pezzi di carta privi di qualsiasi valore. : 

Queste conseguenze — riduzione del capitale reale senza riduzione 
del capitale nominale - non si verificano invece quando nell’acquisto 
vengono impiegate somme corrispondenti agli utili o ad altre eccedenze 


di bilancio disponibili. Queste somme infatti possono essere libera- 


mente distribuite ai soci e perciò possono essere impiegate dalla società 
anche nell'acquisto di azioni proprie. Da qui un atteggiamento meno 


drastico del legislatore. L'operazione è consentita, ma la società deve | 


rispettare quattro condizioni (art. 2357). È 

a) Le somme impiegate nell’acquisto non possono. eccedere l’am- 
montare degli utili distribuibili e delle riserve disponibili risultanti dal- 
Pultimo bilancio approvato. 

b) Le azioni da acquistare devono essere interamente liberate. 

c) L'acquisto deve essere autorizzato dall’assemblea ordinaria. E la 
delibera non può essere generica, ma deve fissare, fra l’altro, le moda- 
lità di acquisto, l'ammontare massimo delle azioni da acquistare e la du- 
rata non superiore a diciotto mesi, per la quale l’autorizzazione è accor- 
data (in base all’art. 132 tuf, le società quotate devono effettuare gli ac- 
quisti con le modalità stabilite dalla Consob al fine di assicurare la pa- 
rità di trattamento degli azionisti). 

d) Solo nelle società che fanno ricorso al mercato al capitale di ri- 
schio, inoltre, it valore nominale delle azioni acquistate non può ecce- 
dere la quinta parte del capitale sociale, tenuto conto anche delle azioni 
possedute da società controllate. Con questo quarto limite (introdotto 
dal d.p.r.30/1986 e modificato da ultimo col d.l. 5/2009, convertito con 
legge 33/2009) si è voluto porre un freno alla possibilità della società di 
incidere sul mercato dei propri titoli. 

Le azioni acquistate violando queste condizioni devono essere Ven- 
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. dute entro un anno dal loro acquisto, secondo modalità fissate dall’as- 


semblea. In mancanza, si dovrà procedere senza indugio al loro arinu/- 
lamento ed alla corrispondente riduzione del capitale sociale. 

‘La disciplina fin qui esposta si applica anche quando la società pro- 
cede all’acquisto di azioni proprie per tramite di società fiduciaria o per 
interposta persona. Si vuole così evitare che la società si avvalga di terzi 
per eludere i limiti posti all'acquisto di proprie azioni. 

Per contro sono previsti alcuni «casi speciali» di acquisto, sottratti in 
tutto o in parte alle limitazioni dettate in via generale (art. 2357-bis). In 
particolare, nessuna limitàzione è applicabile quando l’acquisto av- 
viene in esecuzione di una delibera assembleare di riduzione del capi- 
tale sociale, da attuarsi mediante riscatto ed annullamento di azioni. In 
tal caso, infatti, l'acquisto di azioni proprie costituisce semplice moda- 
lità di attuazione di una riduzione palese del capitale sociale con rim- 
borso dei conferimenti ai soci; e la società dovrà rispettare le procedure 
e le cautele per i creditori previste dall’art. 2445 per la riduzione reale 
del capitale sociale (19.7.) 

È infine disciplinato il regime delle azioni proprie in possesso della 
società (art. 2357-ter), con soluzioni ispirate dalla finalità di evitare in- 
debite posizioni di vantaggio degli amministratori e del gruppo di co- 
mando. 

I diritti sociali relativi alle azioni proprie sono infatti sterilizzati. Il 
diritto di voto (e gli altri diritti amministrativi) sono sospesi. Le azioni 
proprie sono tuttavia computate nel capitale ai fini del calcolo del quo- 
rum costitutivo, e nelle società chiuse anche in quello deliberativo del- 
l'assemblea. Il diritto agli utili ed il diritto di opzione spettano propor- 
zionalmente alle altre azioni. E la parzialeideroga introdotta al riguardo 
con la riforma del 2003, con la quale l'assemblea poteva autorizzare 
l’esercizio del diritto di opzione da parte glella società, è stata di recente 
abrogata (d.lgs. 29-11-2010, n. 224). 7 

Infine, gli amministratori non possono a delle azioni (ad 
esempio, venderle) senza la preventiva autorizzazione dell’assemblea, 
la quale dovrà stabilire anche le relative modalità. L'autorizzazione alla 
rivendita può essere tuttavia contestuale all’autorizzazione all’acquisto, 
in modo che gli amministratori possano procedere ad operazioni incro- 
ciate di compera e vendita (c.d. trading di azioni proprie) nei limiti della 
delibera autorizzativa (art. 2357-ter, 1° comma, nuovo testo). 

Le altre operazioni sulle azioni proprie regolate dalla legge sono 
l'assistenza finanziaria per l'acquisto o la sottoscrizione di azioni pro- 


| prie e l'accettazione di azioni proprie in garanzia: 


L'attività di assistenza finanziaria consiste nel concedere prestiti 0 
fornire garanzie di qualsiasi tipo, direttamente o indirettamente, a fa- 
vore di soci o di terzi per la sottoscrizione o l’acquisto di azioni proprie, 


. e riguardo ad essa il drastico divieto prima previsto dal codice civile ha 


Acquisti indiretti 


Casi speciali 


Regime delle 


azioni proprie» : 


Altre operazioni 


Prestiti e garanzie 
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ceduto il passo ad una disciplina più permissiva (art. 2358, modificato 
dal d.lgs. 142/2008). 
Tali operazioni sono oggi consentite previa approvazione dall’as- 
semblea straordinaria, sulla base di una relazione degli amministratori 
‘nella quale si indica, fra l’altro, lo specifico interesse della società nel 
concedere l’assistenza finanziaria; vi si attesta inoltre che l'operazione 
avviene a condizioni di mercato e sulla base di-una valutazione del me- 
rito di credito della controparte. Il verbale dell’assemblea, corredato 
con la redazione degli amministratori, viene quindi pubblicato (entro 
trenta giorni) nel registro delle imprese. 

Resta ferma la regola, già esaminata, che la società non può im- 
piegare in operazioni sulle proprie azioni risorse economiche superio- 
ri alla parte disponibile del patrimonio netto; pertanto, l'importo 
complessivo dei finanziamenti e delle garanzie (tenuto conto anche 
delle somme eventualmente impiegate dalla società per acquisto di 
azioni proprie) non può eccedere l'ammontare degli utili distribuibili 
e delle riserve disponibili risultanti dall’ultimo bilancio regolarmente 
approvato. 

La società può concedere assistenza finanziaria anche per agevolare 
l'acquisto di azioni proprie che essa stessa ha in portafoglio, figurando 
così nella duplice veste di finanziatore (o garante) e di venditore, a con- 
dizione che l’alienazione sia realizzata ad un giusto prezzo. Vale a dire, 
il prezzo ricavabile dai criteri per la valutazione delle azioni in caso di 
recesso (19.2.) che, per le azioni quotaté, non può essere inferiore al 
prezzo medio ponderato di quotazione nei sei mesi-che precedono la 
pubblicazione dell’avviso di convocazione dell’assemblea. . 

La società non può invece accettare azioni proprie in garanzia (art. 
2358, 2° comma). Ad esempio, concedere finanziamenti ai soci garantiti 
dal pegno di proprie azioni. I pericoli che tali operazioni comportano 
sono analoghi a quelli determinati dall’acquisto delle azioni proprie. 
Fra l’altro, la società può diventare proprietaria delle proprie azioni ri- 
cevute in garanzia qualora il debitore non adempia. 

I contratti di assistenza finanziaria stipulati senza autorizzazione as- 
sembleare sono inefficaci in quanto realizzati in violazione di un limite 
legale al potere di rappresentanza degli amministratori. L’accettazione 
in garanzia di azioni proprie è invece nu/la per violazione di norma im- 
perativa inderogabile. 


12. Le partecipazioni reciproche. 
Le partecipazioni reciproche fra società di capitali — la società A 


partecipa al capitale della società B e viceversa — danno luogo a pericoli 
di carattere patrimoniale ed amministrativo non diversi'da quelli visti 


‘ 


 Cap.XIV] Le azioni i 213 


+ 


| nel paragrafo precedente per la sottoscrizione e l’acquisto di azioni pro- 


prie. Pericoli che diventano poi particolarmente accentuati quando fra 
le due società intercorre uh rapporto di controllo (15.5.), dato che la 
controllata può facilmente: isubire le direttive della controllante nella 
scelta dei propri investimenti azionari e nell'esercizio del voto. La con- 
trollante potrebbe perciò agevolmente eludere la disciplina della sotto- 
scrizione e dell’acquisto di azioni proprie facendo sottoscrivere 0 acqui» 
stare le stesse da una propria controllata. 

Questi pericoli sono di tutta evidenza nel caso di sottoscrizione reci- 
proca del capitale. Se due società si costituiscono od aumentano il capi- 
tale sociale sottoscrivendo:l’una il capitale dell’altra, si avrà infatti una 
moltiplicazione illusoria di ricchezza. Aumenta cioè il capitale sociale 
nominale delle due società, senza che si incrementi di un solo centesimo 
il rispettivo capitale reale. E nel contempo ciascuna delle due società di- 


| spone di un pacchetto di voti da gestire nell’altra. 


Alla repressione di tale fenomeno era in passato rivolto solo l'art. 
2360 cod. civ. (nel testo parzialmente modificato dal d.p.r. 30/1986), che 
vieta alle società «di costituire o di aumentare il capitale mediante sot- 
toscrizione reciproca di azioni, anche per tramite-di società fiduciarie o 
di interposta persona». 

A tale disposizione, rimasta immutata con la riforma del. 2003, si è 
poi affiancato l’art. 2359-quinquies, introdotto dal d.lgs. 315/1994 (ema- 
nato in attuazione della direttiva 92/101/CEE), che detta per la sotto- 
scrizione di azioni o quote della società controllante una disciplina del 
tutto identica a quella prevista per la sottoscrizione pia sede di aumento 
del capitale sociale) di azioni proprie. — 

In nessun caso perciò la società controllata può sottoscrivere un au- 
mento di capitale deliberato dalla controllante; sia direttamente, sia av- 
valendosi di terzi. , 

Identiche sono inoltre le sanzioni. Lé azioni sono imputate agli am- 
ministratori della società controllata! che non dimostrino di essere 


Sottoscrizione 
reciproca 


esenti da colpa, ovvero al terzo che ha sottoscritto le azioni in nome . 


proprio, ma per conto della controllata. 

I pericoli patrimoniali ed amministrativi delle RE, incro- 
ciate si determinano non solo in caso di sottoscrizione reciproca, ma 
anche quando l’incrocio è attuato mediante acquisto di azioni già in 
circolazione. Con questa sola differenza: la sottoscrizione reciproca dà 
luogo ad aumento del capitale nominale senza aumento del capitale 
reale; l'acquisto reciproco all’opposto lascia inalterato il capitale no- 
minale, ma determina una riduzione dei rispettivi capitali reali, che. 
può giungere fino al completo svuotamento dei relativi patrimoni 
dando luogo al fenomeno della «carta contro carta». Ed invero, l’ac- 
quisto reciproco di azioni per importo eccedente gli utili distribuibili 


| determina un indiretto rimborso dei conferimenti agli azionisti delle 


Acquisto reciproco 
di azioni 
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due società (la società A rimborsa i soci della società B e viceversa), 
con effetti incrociati del tutto identici a quelli cui dà luogo l’acquisto 
di azioni proprie. 

Coerenza vorrebbe perciò che l’acquisto reciproco di azioni fosse as- 
‘soggettato in ogni caso alla stessa disciplina prevista per l’a acquisto di 
azioni proprie. Ma così non è, anche se significativi passi in questa dire- 
zione sono stati compiuti nel 1994, con la radicale riforma della disci- 
plina dell'acquisto di azioni da parte di società controllate. 

L’attuale disciplina può essere così sintetizzata. 


a) L'acquisto reciproco di azioni è possibile senza alcun limite” 


quando fra le due società non intercorre un rapporto di controllo e le 
stesse non sono quotate in borsa. 

b) Se l'incrocio è realizzato fra società controllante e sue SIETE 
late, l’acquisto da parte della società controllata, anche tramite società 
fiduciaria o interposta persona, è considerato come effettuato dalla 
controllante stessa (artt. 2359-bis ss., nel testo introdotto dal d.lgs. 315/ 
1994 e successive modificazioni). : 

È perciò assoggettato alle seguenti limitazioni, in n larga parte coinci- 
denti con quelle previste per l’acquisto di azioni. proprie: 1) le somme 
impiegate nell’acquisto non possono eccedere l’ammontare degli utili 
distribuibili e delle riserve disponibili risultanti dall’ultimo bilancio ap- 
provato della società controllata; 2) possono essere acquistate solo 
azioni interamente liberate; 3) l'acquisto deve essere autorizzato. dal- 
l'assemblea ordinaria della controllata e deve contenere le stesse speci- 
ficazioni richieste per l'acquisto di azioni proprie; 4) il valore nominale 
delle azioni acquistate non può eccedere la quinta parte del capitale 
della società controllante qualora questa sia una società che faccia ri- 
corso al mercato del capitale di rischio, tenuto conto anche delle azioni 
o quote possedute dalla stessa società controllante e dalle altre società 
da essa controllate; 5) la società controllata non può esercitare il diritto 
di voto nelle assemblee della controllante. 

Le azioni o quote acquistate in violazione di tali condizioni devono 
essere alienate entro un anno dal loro acquisto (art. 2359-ter,1° comma). 
In mancanza, la società controllante deve procedere al loro annulla- 
mento ed alla corrispondente riduzione del capitale sociale. La società 
controllata ha però diritto al rimborso del valore delle azioni annullate, 
determinato secondo i criteri stabiliti dalla disciplina del diritto di re- 
cesso (19.2.). 

. c) Diversa da quella fin qui esposta è invece la disciplina degli i in- 
croci azionari che trova applicazione quando entrambe le società prota- 
goniste dell’incrocio abbiano azioni quotate in borsa, ma fra ie stesse 
non intercorre un rapporto di controllo (art. 121 tuf, modificato dal d.l- 
gs. 11-10-2012, n. 184). 

In tal caso sono previsti solo limiti quantitativi (persertiuale tu massima 
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. di azioni acquistabili) agli incroci azionari; limiti che coincidono con le 
percentuali che fanno scattare l’obbligo di comunicazione delle parteci- 
pazioni rilevanti alla società partecipata ed alla Consob (15.1.). Perciò 
l'incrocio non può superare il tetto del cinque per cento del capitale con 
diritto di voto, se la partecipata è una piccola o media impresa (PMI, 
15.1.) e del due per cento sé la partecipata è una società diversa da una 
PMI (elevabile rispettivamente al dieci ed al cinque per cento con un 
accordo delle società interessate). Sono stati invece abrogati i limiti 
quantitativi previsti per glii incroci fra società quotate e società non quo- 
tate. 

Qualora la i incrociata ecceda da entrambi i lati le per- 
centuali massime consentite, la società che ha superato il limite succes- 
sivamente: ‘ 

1) non può esercitare il diritto di voto per le azioni possedute in ec- 
cedenza rispetto alla percentuale consentita; 

2) deve alienare l'eccedenza entro dodici mesi; 

3) in caso di mancata alienazione, la sospensione del diritto di voto 
si estende all'intera partecipazione e quindi anche alla parte che può es- 
sere legittimamente posseduta. 

Qualora il voto venga ugualmente esercitato, le delibere adottate 
col voto determinante di tali azioni sono annullabili e l’impugnazione- 
può essere proposta anche dalla Consob. 

In sostanza, questa disciplina si preoccupa essenzialmente di frenare 
gli abusi di carattere amministrativo (inquinamento del voto) degli in- 
croci azionari. È invece meno sensibile al pericolo di annacquamento 
dei patrimoni. Infatti, nel rispetto delle percentuali fissate, le società 
possono impiegare nell’acquisto anche somme eccedenti gli utili e le ri- 
serve disponibili e quindi dar luogo surrettiziartente ad un rimborso dei 
conferimenti ai soci fuori dei casi previsti'dalla legge. 

1a 


La trasparenza 
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azionati 
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LE PARTECIPAZIONI RILEVANTI. 
I GRUPPI DI SOCIETÀ 


Sommario: 1, A, LE PARTECIPAZIONI RILEVANTL - 1. L'informazione sulle partecipazioni 
rilevanti, — 2. L'acquisto di partecipazioni rilevanti in società quotate. — 3, (Segue): Le offerte 
pubbliche di acquisto e di scambio. - B.I GRUPPI DI SOCIETÀ. -4.Il fenomeno di gruppo. I 
problemi. — 5. Società controllate e direzione unitaria. — 6. La disciplina dei gruppi. - 7, (Segue): 
La tutela dei soci e dei creditori delle società controllate. — 8. Il gruppo insolvente. 


A. LE PARTECIPAZIONI RILEVANTI 


1. L'informazione sulle partecipazioni rilevanti. 
Chi sono i principali azionisti di una società, quelli cioè in grado di 
incidere sulle scelte operative della stessa? Qual è l'effettiva consi- 


stenza del pacchetto azionario di cui ciascuno di essi può disporre diret- 


tamente o indirettamente? Quali e di che portata sono i mutamenti ri- 
levanti verificatisi nella composizione della compagine azionaria? 

A questi interrogativi la nominatività delle azioni ed il meccanismo 
dell'iscrizione nel libro dei soci dei trasferimenti azionari non consen- 
tiva e non consente di dare risposta né adeguata né tempestiva. Nel li- 
bro dei soci le ‘azioni sono infatti iscritte al nome dell’inzestatario for- 
male, sicché i relativi dati non permettono di conoscere anche i possessi 


azionari indiretti degli azionisti. Inoltre, l’iscrizione nel libro dei soci è 


necessaria solo in occasione dell'esercizio dei diritti sociali (intervento 
alle assemblee e riscossione degli utili), perciò tale libro non riflette la 
reale composizione della compagine azionaria. 

E si tratta di interrogativi che acquistano particolare rilievo soprat- 
tutto per le società quotate in borsa. Società queste esposte a rapidi e 
frequenti mutamenti dell’assetto proprietario, società inoltre per le 
quali la trasparenza della composizione della compagine azionaria e 
delle reali posizioni di potere acquista rilievo anche per assicurare il re- 
golare funzionamento della borsa. i 
‘ Suqueste premesse si fonda una serie di disposizioni, emanate a pat- 
tire dal 1974, che tendono a far chiarezza sui possessi azionari rilevanti 
in società quotate ed in società (anche non quotate) che operano in set- 


G 


fi 
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. tori di particolare rilievo economico e sociale fn, assicurativo, 


ecc.). 
Perle società con pron quatate, la rile disciplina — introdotta 
dalla legge 216/1974 edin seguito più volte integrata e.modificata — è 
oggi dettata dall’art. 120 del tuf, che si caratterizza rispetto alla disci- 
plina precedente per gli ainpi poteri regolamentari riconosciuti alla 
Consob al fine di assicurare la più ampia trasparenza degli assetti pro- 
prietari. Î 

L’attuale disciplina i impone obblighi differenziati a seconda ia la 
società partecipata sia o no una piccola o media impresa (PMI) in base 
alle soglie dimensionali fissate dalla legge (fatturato nell’ultimo eserci- 
zio fino a € 300.000.000; capitalizzazione media di mercato nell’ultimo 
anno solare inferiore a € 500.000.000). 

Soro tenuti a dare comunicazione alla società partecipata ed alla 
Consob tutti coloro (persone fisiche, società o enti) che partecipano, di- 
rettamente o indirettamente, in una società con azioni quotate in misura 
superiore: al cinque per cento, se la partecipata è una PMI; al due per 
cento negli altri casi. Ulteriori comunicazioni, alla società partecipata 
ed alla Consob, sono dovute quando la partecipazione superi le percen- 
tuali fissate dalla Consob (5% e successivi multipli di 5 fino al 30%, e 
poi 50, 66,6, 90 e 95%); nonché align la partecipazione scende sotto 
tali percentuali. 

Le comunicazioni servono anche per reprimere il fenomeno delle 
partecipazioni incrociate (14.12.), ma la funzione principale è quella di 
rendere note ie reali posizioni di potere in assemblea. Infatti, per il cal- 
colo delle percentuali si tiene conto solo del capitale rappresentato da 
azioni con diritto di voto. Non si tiene perciò conto, ad esempio, delle 
azioni di risparmio possedute, mentre sono computate le azioni votanti 
intestate a interposte persone, fiduciari o 4 società controllate. Nelle so- 
cietà i cui statuti prevedono azioni a voto plurimo o maggiorazioni del 
diritto di voto (14.4.) le IRR si calcolano sul numero scan 
sivo dei diritti di voto 

Per la violazione degli obblighi di comunicazione sono comminate 
sanzioni pecuniarie (art. 193 tuf). È prevista inoltre la sospensione del 


voto inerente alle azioni o agli strumenti finanziari diversi dalle azioni 


per i quali sia stata omessa la comunicazione (art. 120, 5° comma). 

Qualora la società ammetta ugualmente il socio a votare, la relativa 
deliberazione assembleare è impugnabile a norma dell’art. 2377 cod. 
civ., se il voto di quel socio è stato determinante per la formazione della 
maggioranza, E l’impugnativa può essere proposta, oltre che dai sog- 
getti previsti dall’art. 2377 (16.9.), anche dalla Consob nel termine al- 
lungato di centottanta giorni. 

Norme integrative della disciplina fin qui esposta sono state: poiintro- 
dotte per garantire la trasparenza delle partecipazioni rilevanti in socie- 
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tà per azioni non quotate, ma che operano in settori di particolare interes- 

se generale e la cui attività è perciò sottoposta a controllo pubblico. 
Così, una disciplina che sostanzialmente ricalca quella dettata per le 

partecipazioni in società quotate è attualmente prevista per le parteci- 


‘ pazioni rilevanti, nella misura determinata dalla relativa normativa spe- 


ciale, da chiunque possedute in: 
1) società bancarie (artt. 20, 21, 63 e 110 d. Its. 385/1993, che sostitui- 
scono la disciplina introdotta nel 1985); 


2) società di intermediazione mobiliare, società di gestione del rispar- 


mio e società di investimento a capitale variabile (artt. 15-17 tuf); 

3) società di assicurazione (arti. 69-71 cod. ass.). 

Oltre che alla società partecipata, le partecipazioni rilevanti in con- 
siderazione vanno comunicate rispettivamente alla Banca d’Italia (nn. 1 
e 2), alla Consob (n. 2) e all’Ivass (n. 3). A ciascuno di tali organi di con- 
trollo è riconosciuta — per le comunicazioni di rispettiva competenza — 
la legittimazione ad impugnare le deliberazioni adottate col voto deter- 
minante di chi ha omesso di effettuare una comunicazione dovuta. 


2. L’acquisto di partecipazioni rilevanti in società quotate. 


Chiunque intenda acquistare una partecipazione di controllo în una 
società con azioni quotate deve osservare specifiche regole di compor- 


tamento introdotte con la legge 18-2-1992, n. 149, ed oggi dettate dagli 


artt. 101-bis — 112 tuf, più volte modificati, fra l’altro, dal d.lgs, 19-11- 
2007, n. 229, in attuazione della XIII direttiva, dal d.l. 29-11-2008, n. 185 
(convertito con legge 2/2009), dal d.igs. 25-9-2009, n. 146'e dal d.I. 24-6- 
2014, conv. con legge 116/2014. 

In passato queste operazioni, se concordate con l’attuale gruppo di 
comando, avvenivano senza transitare attraverso la borsa. Il pacchetto 
di controllo era ceduto direttamente dal titolare dello stesso ad un 


‘ prezzo maggiore e spesso notevolmente maggiore di quello risultante 


dalle quotazioni di borsa, con la conseguenza che la massa degli azioni- 
sti investitori non beneficiava dei corrispondenti guadagni differenziali 
(c.d. premio di maggioranza). 

Diverse erano invece le tecniche seguite quando l’attuale gruppo di 
comando non era disposto a cedere la sua partecipazione, ma nei con- 
tempo non disponeva della maggioranza delle azioni. In tal caso chi in- 
tendeva scalzarlo procedeva a massicci acquisti di azioni di borsa (c.d. 
scalate ostili), diluiti nel tempo e coperti dall'anonimato finquando 
l’obiettivo prefissato non era stato raggiunto. Ne conseguivano ano- 
male spinte al rialzo delle quotazioni, con il possibile innescarsi di ma- 
novre speculative. 

Chi intendeva andare alla conquista di una società quotata n di so- 
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. cietà bersaglio) poteva seguire anche una tecnica alternativa. Usciva su- 


bito allo scoperto e lanciava un’offerta pubblica di acquisto delle azioni 
(c.d. opa) rivolta a tutti gli azionisti della società bersaglio. Questa tec- 
nica era certamente-più vantaggiosa per la massa degli azionisti investi 
tori e assicurava la trasparenza dell’operazione. Spesso scatenava però 
una vera e propria battaglia fra l’offerente e l’attuale gruppo di co- 
mando, che reagiva al tentativo di deposizione sviluppando una serie di 
strategie difensive (acquisto di azioni proprie sul mercato, lancio di 
un’opa concorrente, aumento consistente del capitale sociale, ecc.); 
battaglia che poteva esseré condotta senza esclusione di colpi, in as- 
senza di una specifica disciplina che fissasse le regole di comportamento 
dei contendenti. 3 

La situazione è pero ‘radicalmente cambiata a partire dalla legge 
149/1992. L’idea ispiratrice di fondo di tale legge, ribadita dalle succes- 
sive riforme, è che il passaggio di proprietà di partecipazioni di con- 
trollo di società quotate deve avvenire con la massima trasparenza e 
con modalità che consentano a tutti gli azionisti di partecipare al pre- 
mio di maggioranza che l’operazione può comportare. Per realizzare 
tali obiettivi sono introdotti due princìpi cardine; 

a) l’offerta pubblica di acquisto è la sola procedura che consente di 
tutelare gli azionisti di minoranza in caso di cambiamento del gruppo di 
comando poiché consente loro di disinvestire beneficiando del premio 
di controllo; l’opa è perciò resa obbligatoria quando è trasferita la par- 
tecipazione di controllo di una società quotata; : 

‘ b) l’opa, sia essa obbligatoria o volontaria, deve svolgersi nel ri- 
spetto di determinate regole di Spin agio inderogabilmente fis- 
sate per legge, a tutela dei destinatari delli MILA e del regolare funzio- 
namento del mercato di borsa. È 

Ciò fissato, passiamo ad esaminare l’ gltuae disciplina iniziando dai 
casi in cui il lancio di un’opa è per ieggeJbbligatorio: è questa l’opa suc- 
cessiva totalitaria (art. 106 tuf). 

. L’opa successiva totalitaria consente agli azionisti di minoranza di 
società con fitoli quotati di uscire dalla società a seguito del mutamento 
dell’azionista di controllo. La legge puntualizza che per “titoli” si inten- 
dono gli strumenti finanziari (azioni ordinarie o speciali, ed eventual- 
mente strumenti finanziari partecipativi) che attribuiscono il diritto di 
voto nell’assemblea ordinaria o straordinaria, anche limitatamente a 
specifici argomenti (art. 101-bis).. 

L'attuale disciplina diversifica in parte le soglie di partecipazione 


| che fanno scattare l’obbligo di opa a seconda delle dimensioni della so- 


cietà bersaglio. 
Come regola generale, è tenuto a promuovere un’offerta pubblica 
di acquisto chiunque, in seguito ad acquisti, venga a detenere, diretta- 


. mente o indirettamente, una partecipazione superiore al frenta per 
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cento dei titoli che attribuiscono diritto di voto nelle deliberazioni as- 
sembleari riguardanti nomina 0 revoca degli amministratori o del con- 
siglio di sorveglianza (art. 105, 2° comma, e 106, 1° comma; modifica- 


to dal d.lgs. 229/2007); ossia, dei titoli che consentono di esercitare 
‘an’influenza sulla gestione della società. Lo stesso vale quando un 


soggetto, à seguito della maggiorazione dei diritti di voto prevista dal- 
lo statuto (14.4.), venga a disporre di oltre il trenta per cento dei me- 
desimi diritti di voto (art. 106, 1° comma, modificato da ultimo dal d.l. 
91/2014). i 

Gli statuti delle PMI (15.1.) possono tuttavia prevedere una soglia 
diversa, compresa fra il 25 ed il 40%. 

Nelle società diverse dalle PMI la soglia del 30% è invece immodifi- 
cabile. Per queste società di grandi dimensioni è stata inoltre introdotta 
anche una seconda soglia: è tenuto a promuovere l’opa chiunque, a sé- 
guito di acquisti, venga a detenere una partecipazione superiore al 25% 
in assenza di-altro socio che detenga una partecipazione più elevata. 


L'offerta deve avere ad oggetto l’acquisto della totalità dei titoli quo- 


tati ancora in circolazione; compresi quindi i titoli forniti di voto su ma- 
terie diverse da quelle rilevanti per determinare l’obbligo di opa e 
quelli appartenenti a categorie sulle quali non è stato effettuato alcun 
acquisto, I [ 

È fissato per legge anche il prezzo minimo che deve essere offerto, 
peraltro reso più oneroso con la riforma del 2007: è il prezzo più elevato 


pagato dall’offerente nei dodici mesi anteriori l'offerta pubblica per ac- 


quisti di titoli della medesima categoria. Per le categorie di titoli ri- 
spetto alle quali l’offerente non ha invece effettuato ‘acquisti a titolo 
oneroso nel periodo di riferimento, o in caso di superamento della so- 
glia a seguito di maggiorazione del voto, l'offerta è promossa ad un 
prezzo non inferiore a quello medio ponderato di mercato degli ultimi 
dodici mesi o del minor periodo disponibile. La Consob può tuttavia di- 
sporre che l’offerta sia promossa ad un prezzo inferiore o superiore, 
quando ricorrono particolari circostanze indicate per legge (art. 106, 3° 
comma). Ad esempio, anomalie del corso dei titoli dovute ad eventi ec- 
cezionali o probabili manipolazioni. 

Chi intende acquisire il controllo di una società quotata può tuttavia 
sottrarsi all'obbligo di promuovere l’onerosa opa successiva totalitaria, 
lanciando un’opa volontaria preventiva che lo porti.a detenere una par- 
tecipazione superiore alla soglia rilevante. i i 

. L’opa preventiva può a sua volta essere totale o parziale. 

L’opa preventiva diretta a conseguire tutti titoli della società bersa- 
glio non è soggetta a condizioni e, in particolare, l'offerente può fissare 
liberamente il prezzo di acquisto. % 

Più articolata è la disciplina dell’opa preventiva parziale (art. 107 
tuf), che deve avere per oggetto almeno il sessanta per cento dei titoli di 


I 
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| ciascuna categoria. In particolare, l'esonero dall’opa successiva totalita- 


ria deve essere autorizzato dalla Consob ed è subordinato all’àpprova- 
zione dell’offerta da parte degli azionisti di minoranza della società ber- 
saglio. PE Gs ni 
L’obbligo di opa non sussiste se la partecipazione superiore alla so- 
glia rilevante è detenuta a seguito di una offerta pubblica di acquisto o 
di scambio totalitaria o paziale (artt. 106, 4° comma, 107). 1 

La Consob disciplina anche gli altri casi, specificati per legge (art. 
106, 5° comma), in cui ii superamento della soglia per cento non com- 
porta l’obbligo di offerta successiva totalitaria. Ad esempio, acquisti a 
titolo gratuito; operazioni dirette al salvataggio di imprese in crisi; tra- 
sferimenti tra società dello stesso gruppo. i 

Oltre al caso di opa successiva, la legge impone a chi consegue una 
partecipazione quasi totalitaria in una società quotata di acquistare i ti- 
toli ancora in circolazione; ma, a differenza che in passato, non è neces- 
sario che l’obbligato lanci a tal fine un’apposita offerta pubblica di ac- 
quisto (era questa la c.d. opa residuale). La funzione dell’obbligo di ac- 
quisto residuale è di consentire agli azionisti di minoranza l’uscita dalla 
società ad un prezzo equo quando la stessa è ormai saldamente in pu- 
gno di un predeterminato gruppo di controllo, sicché il regolare anda- 
mento delle negoziazioni è pregiudicato dalla mancanza di un adeguato 
flottante (azioni diffuse fra il pubblico). — Ha 

L’attuale disciplina (modificata dal d.lgs. 229/2007 in attuazione 
della XIII direttiva) prevede due casi di obbligo di acquisto residuale 
(art. 108 tuf): di 

1) l’offerente che viene a detenere, a seguito di un’offerta pubblica 
totalitaria, una partecipazione almeno pari al 95% del capitale rappre- 
sentato da titoli (vale a dire, delle azioni:con diritto di voto) della so- 
cietà bersaglio, è tenuto ad acquistare i restanti titoli da chi gliene faccia 
richiesta; F# sE 

2) chiunque viene a detenere (a seguito di opa o in altro modo) una 
partecipazione superiore al 90% delicapitale rappresentato da titoli 


quotati della società bersaglio ha l’obbligo di acquistare i restanti titoli 


quotati, se non ripristina entro novanta giorni un flottante sufficiente ad 
assicurare il regolare andamento delle negoziazioni. 
In entrambe le ipotesi, qualora siano emesse più categorie di titoli, 
l’obbligo di acquisto residuale sussiste soltanto in relazione alle catego- 
rie per le quali è stata raggiunta la rispettiva soglia limite. 
Nel contempo, chi viene a detenere in seguito al lancio di un’opa to- 


talitaria, preventiva o successiva, più del 95% del capitale rappresen- 


tato da titoli ha diritto di acquistare coattivamente le azioni residue pur- 
ché abbia dichiarato nel documento di offerta di volersi avvalere di tale 
diritto (art. 111). Ret 

Il corrispettivo delle cessioni di titoli avvenute in attuazione dell’ob- 
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bligo di acquisto o del diritto di acquisto coattivo viene determinato 
dalla Consob tenuto conto anche del prezzo di mercato e del corrispet- 
tivo di un'eventuale opa precedente, salvo alcuni casi in cui il prezzo è 
per legge uguale a quello della precedente opa. 

La violazione dell'obbligo di promuovere un’opa o di acquisto resi- 
duale è colpita con sanzioni particolarmente dissuasive (art. 110). In- 
fatti: Li 
a) il diritto di voto inerente all'intera partecipazione detenuta non 


può essere esercitato. In caso di inosservanza, la delibera è impugnabile ‘ 


a norma dell’art. 2377 cod. civ., qualora il voto del socio che avrebbe 
dovuto astenersi sia stato determinante per la formazione della maggio- 
ranza. L’impugnativa può essere proposta anche dalla Consob, nel ter- 
mine di centottanta giorni; i 

b) ititoli eccedenti le percentuali che fanno scattare l'obbligo di opa 
o di acquisto residuale devono essere alienati entro dodici mesi. 

Sono previste anche sanzioni pecuniarie (art. 192). 


3. (Segue): Le offerte pubbliche di acquisto e di scambio. 


Come anticipato, specificamente disciplinato è anche lo svolgimento . 


delle offerte pubbliche di acquisto e di scambio (volontarie o obbligato- 
rie), al fine di garantire la massima trasparenza dell’operazione e la pa- 


rità di trattamento dei destinatari dell’offerta. Nel contempo sono stati 


definiti i comportamenti consentiti e quelli vietati alle parti conten- 
denti: offerente e società bersaglio. n 

Vediamo i tratti salienti di tale disciplina (artt. 101-bis - 104-ter tuf, 
più volte modificati), applicabile ad ogni offerta finalizzata all’acquisto 
o allo scambio di prodotti finanziari (quindi, non solo azioni quotate). 
In pratica però l’opa, anche volontaria, è utilizzata quasi esclusiva- 
mente pet l'acquisto di azioni quotate. 

L'offerta pubblica di acquisto (corrispettivo in danaro) o di scambio 
(corrispettivo costituito da altri strumenti finanziari) è una proposta ir- 
revocabile rivolta a parità di condizioni a tutti i titolari di prodotti finan- 
ziari che ne formano oggetto. Ogni clausola contraria è nulla (art. 103, 
1° comma). l dee | 

L'offerta si svolge sotto il controllo costante della Consob alla quale 


‘ sono riconosciuti ampi poteri regolamentari in merito allo svolgimento 


della stessa (art. 103, 4° comma). La Consob può inoltre sospendere o 
dichiarare decaduta l’offerta in caso di violazione della disciplina legi- 
slativa e regolamentare. | i 

I soggetti che intendono lanciare un’offerta pubblica devono darne 
comunicazione senza indugio alla Consob e contestualmente renderne 
pubblica la notizia con le modalità ed i contenuti fissati dalla normativa 
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. regolamentare della stessa Consob. Le offerte pubbliche volontarie de- 


vono essere promosse entro venti giorni dalla comunicazione. 

Per promuovere l’opa è necessario presentare alla Consob il docu- 
mento di offerta destinato! alla pubblicazione. Tale documento deve 
contenere le informazioni rlecessarie a consentire ai destinatari di per- 
venire ad un fondato giudizio sull’offerta ed è reso pubblico, secondo le 
modalità stabilite dalla Consob. 

La società bersaglio, a sua volta, è obbligata a dittondare un comu- 
nicato contenente ogni dato utile per l'apprezzamento dell’offerta ed 
una valutazione motivata degli amministratori sull’offerta stessa. 

‘Si apre così la fase delle adesioni all’offerta. Adesioni che possono 
essere raccolte dall’offerente o dagli intermediari indicati nel docu- 


mento di offerta (banche; sim, ecc.). La Consob fissa le regole per assi- © 
| curare il corretto svolgimento dell’offerta pubblica e la trasparenza 


delle operazioni sui prodotti finanziari oggetto dell’offerta. 

Con l’attuale disciplina è inoltre profondamente mutato l’atteggia- 
mento del legislatore nei confronti delle tecniche di difesa che il gruppo 
di comando della società bersaglio, aggredita da un’opa ostile, può 
porre in essere per ostacolare il successo dell’iniziativa dell’offerente: 
massicci aumenti del capitale sociale a pagamento o gratuiti, trasforma- 
zione della società, fusione per incorporazione in altra società amica, 
scissione, acquisto di azioni proprie, vendita dell’azienda o di rami si- 
gnificativi della stessa e così via. 

L’utilizzo di queste tecniche di difesa dopo il lancio dell'open era dra- 
sticamente precluso dalla legge 149/1992, che fra l’altro vietava alla so- 
cietà bersaglio di deliberare modifiche dell’atto costitutivo, a pena di 
nullità delle stesse. Oggi invece il divieto non ha più carattere assoluto e 
si articola in due regole: la regola di passività (passivity rule) e la regola 
di neutralizzazione. 

Per la regola di passività (art. 104) fli amministratori della società 
bersaglio devono astenersi dal compiete atti od operazioni che possono 
contrastare il conseguimento degli obiettivi dell’offerta. Il divieto può 
essere però rimosso mediante l'autorizzazione delle misure difensive da 
parte dell’assemblea ordinaria o di quella straordinaria, per le delibere 
di rispettiva competenza. Inoltre, e soprattutto, in base all’attuale disci- 
plina, lo statuto della società bersaglio può derogare in tutto o in parte 
la regola della passività, così ampliando le possibilità di difesa contro 


| opa non gradite al gruppo di comando (art. 104, come modificato da ul- 


timo dal d.lgs. 146/2009). 
La regola di neutralizzazione (art. 104- bis tuf) è stata invece intro- 


| dotta dal d. 1gs: 229/2007 allo scopo di rendere inefficaci nei confronti 


dell’offerente alcune misure difensive predisposte dal gruppo di co- 
mando della società bersaglio prima del lancio dell’opa; ma a seguito di 


. modifiche intervenute nel 2008 (d.L 185/2008, conv. con legge 2/2009) 
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tale regola è destinata ad operare solo in quelle società il cui statuto lo 
prevede. È dunque necessario che lo statuto della società richiami la di- 
sciplina dell’art. 104-bis Tuf, altrimenti inapplicabile. 

Ove applicabile, la regola di neutralizzazione comporta che, durante 


‘ l’opa non hanno effetto nei confronti dell’offerente eventuali limita- 


zioni statutarie al trasferimento dei titoli (ad esempio, clausole di prela- 
zione o gradimento). Inoltre, nelle assemblee'chiamate a decidere sul- 
l'autorizzazione di atti di contrasto all’opa, non operano le limitazioni 


al diritto di voto previste nello statuto o da patti parasociali, né le mag- 


giorazioni statutarie del diritto di voto e le azioni a voto plurimo confe- 
riscono soltanto un voto. Simili effetti di neutralizzazione si producono 
pure nella prima assemblea successiva all’opa convocata per modificare 
lo statuto o per revocare o nominare gli amministratori. In quest’ultimo 
caso, però, l'offerente beneficia della regola di neutralizzazione solo se, 
a seguito dell’opa, detiene almeno il settantacinque per cento del capi- 
tale con diritto di voto sulla nomina di amministratori e consiglieri di 
sorveglianza. Il nuovo gruppo di comando potrà così approfittarne per 
nominare amministratori di fiducia e per modificare clausole statutarie 
non gradite. % 

Restano fermi, tuttavia, i limiti al diritto di voto per le categorieispe- 
ciali di azioni dotate di privilegi di natura patrimoniale, come le azioni 
di risparmio. SE. 

La passivity rule e la regola di neutralizzazione sono inoltre soggette 


alla clausola di reciprocità: non operano cioè quando l’opa è promossa 


da chi non è a sua volta soggetto a talidisposizioni o a disposizioni equi- 
valenti (art. 104-ter). In tal caso, però, qualsiasi misuia difensiva deve 
essere espressamente autorizzata dall’assemblea, in vista di un’even- 
tuale opa lanciata in condizioni di non reciprocità, nei diciotto mesì an- 
teriori la comunicazione dell’offerta. i 

La società bersaglio può quindi avvalersi in pendenza di un’opa di 
una serie di tecniche di difesa fra le quali rientra anche il lancio di 
un’opa concorrente da parte di eventuali alleati della società bersaglio. 
Chi ha lanciato l’offerta originaria può a sua volta reagire all’opa con- 
corrente rilanciando il gioco con un aumento del prezzo e/o del quanti- 
tativo originariamente richiesto. Dopo la pubblicazione di una offerta 
concorrente o di un rilancio, le adesioni alle altre offerte possono essere 
revocate. è; 

Alla scadenza del termine, l’offerta diventa irrevocabile se è stato 
raggiunto il quantitativo minimo specificato nel docurnento di offerta. 
Se invece le adesioni superano il quantitativo richiesto, il documento di 
offerta dovrà specificare se si procederà ad una riduzione proporzio- 
nale o se l'offerente si riserva la facoltà di acquistare ugualmente tutti i 
titoli. » 


CR: Se NI gia a 
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B. IGRUPPI DI SOCIETÀ 
4.. Il fenomeno di gruppb. I problemi. 


Le società per azioni sono libere di sottoscrivere. od acquistare 


azioni o quote di altre sociétà di capitali. E l’assunzione di partecipa- 
zioni è lo strumento principale, anche se non esclusivo, ‘attraverso il 
quale si realizza il fenomenò dei gruppi di società. 

II gruppo di società è un? aggregazione di imprese societarie formal: 
mente autonome ed indipendenti l’una dall’altra, ma assoggettate tutte 
ad una direzione unitaria. Tutte sono infatti sotto l’influenza dominante 
di un’unica società (società capogruppo o società madre), che diretta- 
mente od indirettamente le controlla e dirige secondo un disegno unita- 
rio la loro attività di impresa, per il perseguimento di uno scopo unita- 
rio e comune a tutte le società del gruppo (c.d. interesse di gruppo). 

Da qui la tradizionale affermazione che nei gruppi ad un'unica im- 
presa sotto il profilo economico corrispondono più imprese sotto il pro- 
filo giuridico: tante quante sono le società facenti parte del gruppo. 

Il gruppo di società è fenomeno largamente diffuso nella pratica. È 
questo infatti l’assetto organizzativo tipico assunto dalle imprese di 
grande e grandissima dimensione, a carattere sia nazionale sia multina- 
zionale, per combinare i vantaggi dell’unità economica della grande im- 
presa con quelli offerti dall’articolazione in più strutture formalmente 
distinte ed autonome: snellezza operativa e (relativa) autonomia deci- 
sionale; delimitazione e separazione « del rischio di i impresa delle singole 


| unità operative. 


.Il gruppo di società è poi fenomeno che può assumere le più svariate 
configurazioni e le più diverse articolazioni. Si distinguono così, ad 
esempio, i gruppi a catena e i gruppi stellari o a raggiera. Nei gruppi a ca- 
tena, la società A (capogruppo) controlla dirige la società B, che a sua 
volta controlla e dirige la società C.e co$ì via. Nei gruppi a raggiera, in- 
vece, la capogruppo A controlla e dirige contemporaneamente tutte le 
altre società. È frequente poi che le due articolazioni si combinino fra 
loro, dando vita ai collegamenti ed agli intrecci più vari. 

La costituzione di gruppi di società è fenomeno di per sé fisiologico, 
che l’ordinamento tendenzialmente favorisce e comunque non ostacola 
poiché risponde, in campo nazionale ed anche internazionale, ad esi- 
genze di razionalizzazione e di maggior efficienza del sistema produt- 
tivo, È fenomeno però non senza pericoli per l’ordinato funzionamento 
dell'economia di mercato (nazionale ed internazionale), per gli aspetti 
patologici cui può dar luogo l’articolazione in più strutture giuridiche di 
un’impresa sostanzialmente unitaria. Da qui l'esigenza di definire una 
specifica disciplina del fenomeno di gruppo, idonea a realizzare un ade- 
guato punto di equilibrio fra unità economica e pluralità giuridica di tali 
aggregazioni. 
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Per quanto riguarda in particolare gli aspetti di diritto societario, è 
ormai pacifico che la presenza di aggregazioni societarie sollecita una 
specifica disciplina diretta a soddisfare un triplice ordine di esigenze: 

a) assicurare un’adeguata informazione sui collegamenti di gruppo, 


‘ sui rapporti finanziari e commerciali fra società del gruppo, nonché 


sulla situazione patrimoniale e sui risultati economici del gruppo unita- 
riamente considerato; ; 
b) evitare che eventuali intrecci di partecipazioni alterino l’integrità 


patrimoniale delle società coinvolte ed il corretto funzionamento degli 


organi decisionali della capogruppo; 

c) evitare che le scelte operative delle singole società del gruppo pre- 
giudichino le aspettative di quanti fanno affidamento esclusivamente sul- 
la consistenza patrimoniale e sui risultati economici di quella determina- 
ta società. Ed invero, decisioni delle società figlie ispirate dall’interesse 
di gruppo (e perciò vantaggiose per il gruppo nel suo complesso) posso- 
no risultare dannose per gli azionisti che non fanno parte del gruppo di 
comando (c.d. azionisti esterni), nonché per i.creditori delle stesse. 

Orbene, il fenomeno di gruppo era pressoché ignorato dal codice 
del 1942 ed ancora oggi in verità manca (salvo che per il settore banca- 
rio) una disciplina organica ad essi specificamente dedicata. Ciò non si- 
gnifica però che l’unità economica del gruppo sia del tutto priva di ri- 


- lievo giuridico nel nostro sistema delle società. Infatti, sia pure attra- 


verso interventi legislativi disorganici ed incompleti, progressi non tra- 


scurabili sono stati compiuti dal 1942 ad oggi nella soluzione di alcuni ' 


dei problemi dei gruppi. A 

Gli aspetti più significativi della relativa disciplina emergono dalle 
norme che regolano il controlio societario ed i rapporti fra società con- 
trollante e sue controllate; nonché da quelle, introdotte con la riforma 
del 2003, relative all’«attività di direzione e di coordinamento di so- 
cietà» (artt. 2497 ss. cod. civ.). 

È venuto perciò il momento di esporre la nozione di società control- 
lata, già più volte richiamata. 


5. Società controllate e direzione unitaria. 


È società controllata la società che si trova — direttamente o indiret- 
tamente — sotto l’influenza dominante di altra società (controllante), 
che è perciò in grado di indirizzarne l’attività nel senso da essa voluto. 

È questa l'essenza della nozione di società controllata che si ricava 
dall’art. 2359 cod. civ. (più volte modificato), e da una serie ormai nu- 
merosa di definizioni contenute in leggi speciali a carattere settoriale, 
fra le quali spicca quella da ultimo introdotta per individuare le società 
controllate da una società con azioni quotate (art. 93 tuf). nu 
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Il controllo societario può tuttavia assumere diverse forme. 

1) È controllata la società in cui un’altra società: dispone della mag- 
gioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria; cioè, dispone di 
più della metà delle-azioni don diritto di voto nelle assemblee ordinarie. 
In tal caso, la possibilità di ésercitare influenza dominante è evidente in 
quanto la società controllante è in grado, fra l’altro, di nominare gli am- 
ministratori della controllata. 

2) È società controllata inoltre la società in cui un ’altra società di- 
spone dei voti sufficienti per esercitare un’influenza dominante nell’as- 
semblea ordinaria. Anche! in questo caso il rapporto di controllo si 
fonda pur sempre sulla partecipazione al capitale; partecipazione di per 
sé minoritaria, ma che consente ugualmente di determinare le delibera- 
zioni dell'assemblea ordinaria per la polverizzazione dei possessi azio- 
nari e l’assenteismo degli altri soci. 

3) Si considerano, infine, controllate, le società che sono sotto l’in- 
fluenza dominante di un’altra società in virtù di particolari vincoli con- 
trattuali con essa. Qui la possibilità di esercitare influenza dominante 
prescinde dal possesso di una partecipazione azionaria ed è determi- 
nata da particolari rapporti contrattuali, che pongono una società in una 
situazione oggettiva di dipendenza economica rispetto ad un’altra, tale 
da comprometterne esistenza e sopravvivenza. Ad esempio, la società 
A fornisce alla società B materie prime prodotte in esclusiva e non age- 
volmente sostituibili con altre; ovvero la società B opera come si 
esclusivo della società A. 

Ai fini del solo controllo azionario (di diritto o di fatto) si compu- 
tano poi anche «i voti spettanti a società controllate, a società fiduciarie 
e a persona interposta», con esclusione; iperò dei «voti spettanti per 
conto di terzi», quali i voti per delega (art. 2359, 2° comma). 

Come tipicamente si verifica nei gruppi, il controllo azionario (ma 
non quello contrattuale) può quindi essere non solo diretto ma anche 
indiretto. Ad esempio, se A controlla B che a sua volta controlla C, que- 
st’ultima società si considera controllata indirettamente da A. 

L'esistenza di un rapporto di controllo societario non è sufficiente 
per affermare che si è in presenza di un gruppo di società: fa tuttavia 
presumere l’«esercizio dell’attività di direzione e di coordinamento di 
società» in cui si concretizza l'essenza del fenomeno di gruppo, con 
conseguente applicabilità delle specifiche disposizioni introdotte con la 
riforma del 2003 per le società o gli enti che tale attività esercitano (artt. 
2497-2497-quinquies). 


Più esattamente, in base all'attuale dibcipitva si presume, salvo 


prova contratia, che l’attività di direzione e di coordinamento di società 
è esercitata dalle società o enti tenuti alla redazione del bilancio conso- 
lidato (18.6.), nonché da quelli che comunque le controllano (art. 2497- 


. sexies, 1° comma). Inoltre è assoggettato alla relativa disciplina anche 
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chi esercita tale attività «sulla base di un contratto con-le società mede- 
sime o di clausole dei loro statuti» (art. 2497-septies), come tipicamente 
si verifica nei gruppi paritetici. 

Dalle società controllate vanno poi tenute distinte le società colle- 


‘ gate. Si considerano infatti collegate «le società sulle quali un’altra so- 


cietà esercita un’influenza notevole», ma non dominante. E l’influenza 
notevole si presume quando nell’assemblea ordinaria può essere eserci- 
tato — direttamente o (ritengo) indirettamente — almeno un quinto dei 
voti, ovvero un decimo se la società partecipata ha azioni quotate in 
mercati regolamentati (art. 2359, 3° comma). 


6. La disciplina dei gruppi. 


In presenza di un rapporto di controllo societario si rendono appli- 
cabili al fenomeno di gruppo sia le norme, introdotte prima della ri- 
forma del 2003, che regolano i rapporti fra società controllante e società 
controllate, sia le ulteriori disposizioni introdotte dalla riforma del 2003 
dedicate alle società o enti (ma non alle persone fisiche) che esercitano 
attività di direzione e di coordinamento di altre società. Ne consegue 
che, pur mancando ancora oggi una disciplina generale direttamente ri- 
ferita ai gruppi di società, significativi progressi sono stati compiuti 
nella soluzione degli specifici problemi dagli stessi sollevati. 


Notevoli passi avanti si sono così fatti in tema di informazione sul- 


l’esistenza e sull’architettura dei gruppi, dapprima con le norme che di- 
sciplinano l’informazione sulle partecipazioni azionarie rilevanti (15.1.) 
e successivamente con le disposizioni in tema di pubblicità dei gruppi 
introdotte dalla riforma del 2003. 

In base all’attuale disciplina è infatti istituita uma apposita sezione 
del registro delle imprese nella quale sono iscritti le società o gli enti 
che esercitano attività di direzione e coordinamento e le società alla 
stessa sottoposte. Queste ultime sono inoltre tenute ad indicare negli 
atti e nella corrispondenza la soggezione all’altrui attività di direzione e 
coordinamento. Gli amministratori delle società controllate che omet- 
tono di provvedere all’iscrizione o all’indicazione, o le mantengono 
quando la soggezione è cessata, sono responsabili dei danni che i soci o 
i terzi hanno subìto per la mancata conoscenza di tali fatti (art. 2497- 
bis). sa 
Ancora, in presenza di una situazione di controllo, scattano limita- 
zioni e divieti a carico delle società controllate, che ridimensionano i 
pericoli di alterazione dell’integrità patrimoniale della capogruppo e di 
inquinamento del funzionamento degli organi della stessa. Pa 

Disciplina cardine sotto entrambi i profili è quella in tema di sotto- 
scrizione e di acquisto di azioni della società controllante da parte delle 
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| controllate. Disciplina che,.come visto (14.11.), oggi: inibisce alle con- 
trollate l'esercizio del diritto di voto per le‘azioni possedute nel capitale 
| della controllante; ed inoltre limita (20% del capitale)le azioni che pos- 
sono essere complessivamente possedute dalle società appartenenti ad 
uno stesso gruppo nel capitale della controllante, quande quest’ultima 
fa ricorso al mercato del capitale di rischio. 

Scattano poi in sede di redazione del bilancio di esercizio specifici 
obblighi di informazione contabile — introdotti dalla legge 216/1974 e 
progressivamente ampliati con successivi interventi legislativi — sia a ca- 
rico della società controllante, sia a carico delle società controllate (art. 
2497-bis, 4° e 5° comma), volti ad evidenziare i reciproci rapporti di par- 
tecipazione e finanziari (crediti, debiti, garanzie prestate), i relativi ri- 
sultati economici, nonché gli effetti che l’attività di direzione e coordi- 
namento-ha avuto sull’esercizio dell’impresa sociale e sui risultati della 
società controllata (art. 2497-bis, 5° comma). 

Il quadro della disciplina dell’informazione contabile di gruppo è sta- 
to poi completato con l’introduzione del bilancio consolidato di gruppo 
(artt, 25-43 d.lgs. 127/1991); un bilancio cioè che, come meglio si vedrà in 
seguito (18.6.), consente di conoscere la situazione patrimoniale, finan- 
Ziaria ed economica del gruppo considerato unitariamente, attraverso l’eli- 
minazione delle operazioni intercorse fra le società del gruppo. 

Non trascurabili passi avanti sono stati quindi compiuti anche sul 
piano dell’informazione contabile di gruppo. 


Ta (Segue): La tutela dei soci e dei creditori ca snai controllate. 


Passi avanti sono stati compiuti con li fifetioa del 2003 anche per 
quanto riguarda la tutela degli azionisti esterni e dei creditori delle so- 
cietà controllate contro possibili abusi della controllante, che induca le 
prime al compimento di atti vantaggiosi per il gruppo unitariamente 
considerato, ma pregiudizievoli per il proprio patrimonio. Ad esempio: 
acquisto a prezzi vistosamente superiori a quelli di mercato di prodotti 
della società capogruppo o di altre imprese del gruppo; vendita sottoco- 
sto di propri prodotti alle stesse; finanziamenti o concessione di garan- 
zie a favore di altre società del gruppo senza alcun vantaggio econo- 
mico, e così via. 

Sotto tale profilo resta fermo: mi nostro ordinamento il principio 
cardine della distinta soggettività e della formale indipendenza giuridica 


delle società del gruppo. Il che comporta degli svantaggi, ma anche al-. 


cuni vantaggi. ; 

L'indipendenza formale porta infatti ad escludere che la capo- 
gruppo sia responsabile per le obbligazioni assunte dalle controllate in 
attuazione della politica di gruppo. E con la disciplina della s.p.a. e della 


L’informazione 
contabile di gruppo 


Bilancio 
consolidato di 
gruppo 


Distinta 
soggettività 


Motivazione delle 
decisioni 


Finanziamenti 


230 Le partecipazioni rilevanti. I gruppi di società [Parte II 


s.r.l unipersonale introdotta dalla riforma del 2003, la responsabilità di- 
retta della capogruppo per le obbligazioni assunte dalle società figlie re- 
sta esclusa anche quando la prima è unico socio delle seconde (13.8.). 

L’indipendenza formale comporta però e nel contempo che la capo- 


: gruppo non può legittimamente imporre alle società figlie il compi- 


mento di atti che contrastino con gli interessi delle stesse separata- 
mente considerate. Contro eventuali abusi.dell’influenza dominante 
della capogruppo restano perciò azionabili i rimedi previsti in via gene- 


rale dalla disciplina societaria. E cioè, essenzialmente, le norme in tema ‘ 


di conflitto di interessi dei soci (art. 2373) e soprattutto degli ammini- 
stratori (art. 2391); nonché quelle che regolano la responsabilità degli 
amministratori per i danni da essi arrecati al patrimonio sociale (artt. 
2392-2395). 

Norme per la verità non del tutto adeguate al fenomeno dei gruppi, 
dato che, come si vedrà nei luoghi opportuni, esse non sempre sono 
azionabili, o azionabili con risultati apprezzabili, dai soci di minoranza e 
dai creditori. Per altro verso, pur in assenza di situazioni patologiche, le 
norme sul conflitto di interessi possono frapporre ingiustificati ostacoli 
al perseguimento della politica di gruppo. Anche perché non si possono 
ignorare i vantaggi, diretti e indiretti, che l'appartenenza ad un gruppo 
procura alle società controllate (ad esempio: sicurezza delle vendite, 
eliminazione degli oneri di commercializzazione, assistenza finanziaria 
da parte di altre società del gruppo, ecc.). 


Di questa situazione prende atto ia riforma del 2003, che per un 


verso legittima il perseguimento dell’interesse di gruppo e per altro 
verso introduce specifici strumenti di tutela a favore.degli azionisti di 
minoranza e dei creditori delle società controllate destinati a fungere da 
limiti e da contrappeso all’esercizio dell’attività di direzione e di.coor- 
dinamento da parte della capogruppo. 

AI riguardo è previsto innanzitutto che le decisioni (dell’assemblea 
o degli amministratori) delle società controllate ispirate da un interesse 
di gruppo devono essere adeguatamente motivate, onde consentire una 
valutazione degli eventuali danni che le stesse arrecano alla società sot- 
toposta all’altrui attività di direzione. L'art. 2497-fer stabilisce infatti 
che «le decisioni delle società soggette ad attività di direzione e coordi- 
namento, quando da questa influenzate, debbono essere analiticamente 
motivate e recare puntuale indicazione delle ragioni e degli interessi la 
cui valutazione ha inciso sulla decisione». 

Una specifica disciplina è poi dettata per i finanziamenti concessi 
alle società controllate dalla capogruppo o da altri soggetti alla stessa 
sottoposti (art. 2497-quinquies), al fine di evitare che un eccessivo inde- 
bitamento danneggi gli altri creditori sociali. Trova infatti applicazione 
la disciplina dettata dall’art. 2467 per i finanziamenti dei soci: uelle SO- 
cietà a responsabilità limitata (23.3.). - 
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Il rimborso di tali finanziamenti infragruppo (ma non di quelli delle 
controllate a favore della capogruppo) è perciò postergato rispetto al 
soddisfacimento degli altri creditori. Inoltre, se la società finanziata fal- 
lisce entro un anno-dal rimborso, la somma riscossa deve essere resti- 
tuita, 

Infine e soprattutto, la sbeietà capogruppo è tenuta ad indennizzare 
direttamente azionisti e creditori delle società controllate per i danni da- 
gli stessi subiti per il fatto che la propria società si. è supinamente atte- 
nuta alle direttive di gruppo lesive del proprio patrimonio. 

Ferma restando l’azioné di risarcimento danni spettante alla stessa 
società controllata, è infatti stabilito chele società o gli enti che violano 
i princìpi di corretta gestione societaria e imprenditoriale delle società 
soggette alla loro attività di direzione e coordinamento «sono diretta- 
mente responsabili nei confronti dei soci di queste per il pregiudizio ar- 
recato alla redditività ed al valore della partecipazione sociale, nonché 
nei confronti dei creditori sociali per ia lesione cagionata iii 
del patrimonio sociale» (art. 2497, 1° comma). 

Rispondono inoltre, in solido con la capogruppo, sia coloro che ab- 
biano comunque preso parte al fatto lesivo (ad esempio, amministratori 
o dirigenti della capogruppo), sia coloro che ne abbiano consapevol- 
mente tratto beneficio (ad esempio, altre società del gruppo) nei limiti 
del vantaggio conseguito (art. 2497, 2° comma). 

In caso di fallimento, liquidazione coatta amministrativa e‘ammini- 
strazione straordinaria della società danneggiata, l’azione spettante ai 
creditori è esercitata dal curatore o dal commissario (art. 2497, 4° com- 
ma). 

L’azione esercitata dai soci e dai creditori sociali è azione diretta e 
non surrogatoria di quella che eventualmente spetta alla società con- 
trollata, sicché il risarcimento dei danni spetta direttamente ai primi e 
non alla seconda. Tuttavia, poiché il dafino subìto dai soci o dai credi- 
tori della società controllata è pur sempre un riflesso del danno subìto 
da quest’ultima, l’azione di risarcimento danni nei confronti della capo- 
gruppo è esperibile solo se essi non sono stati soddisfatti dalla società 
controllata (art. 2497,3° comma). 

Infine, si prevede che il danno va valutato non già con riferimento 
alla singola operazione, bensì considerando il risultato complessivo del- 
l’attività di direzione e di coordinamento e quindi i vantaggi compensa- 
tivi che possono derivare dall’appartenenza ad un gruppo; nonché il 
fatto che il danno può essere stato integralmente eliminato anche a se- 


| guito di spécifiche operazioni a tal fine dirette (art. 2497, 1° comma). 


Un'ulteriore significativa novità della riforma del 2003 è il riconosci- 


mento del diritto di recesso ai soci di una società soggetta ad attività di 


direzione e di coordinamento in presenza di eventi riguardanti la so- 


. cietà capogruppo, ma che di riflesso determinano un mutamento delle 
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originarie condizioni di rischio dell’investimento nelle controllate (art. 
2497-quater). 

Il diritto di recesso è infatti riconosciuto ai soci di una società non 
quotata che entra a far parte di un gruppo o ne esce, se «ne deriva un’al- 


terazione delle condizioni di rischio dell’investimento e non venga pro- 


mossa un'offerta pubblica di acquisto» che consenta al socio di alienare 
la propria partecipazione. a 

È inoltre. riconosciuto quando la capogruppo delibera una trasfor- 
mazione che comporta il mutamento del suo scopo sociale (ad esempio, 
trasformazione da società in associazione) o un cambiamento dell’og- 
getto sociale, tale da alterare in modo sensibile e diretto le condizioni 
economiche e patrimoniali della società. controllata. 

È infine riconosciuto quando il socio della controllata abbia eserci- 
tato nei confronti della capogruppo l’azione di responsabilità prevista 
dall'art. 2497 ed abbia ottenuto una sentenza di condanna esecutiva. In 
tal caso il diritto di recesso può essere esercitato solo per l’intera parte- 
cipazione. 


8. 1 gruppo insolvente. 


Il quadro fin qui esposto è poi completato dalla specifica disciplina 


volta ad assicurare una più efficace tutela patrimoniale delle società fi-. 


glie quando la politica unitaria di gruppo determina il dissesto e l’insol- 
venza delle società dominate. Sa 
Manca invero ancor oggi una compiuta disciplina del gruppo insol- 

vente e nessuna disposizione specifica è dettata in caso di fallimento di 
una società facente parte di un gruppo. to E 

Può tuttavia trovare applicazione generale la regola enunciata con 
riferimento all’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in- 
solventi (48.6.), la quale dispone che in caso di direzione unitaria del 
gruppo, «gli amministratori delle società che hanno abusato di tale di- 
rezione rispondono in solido con gli amministratori della società dichia- 
rata insolvente dei danni da questi cagionati alla società stessa» (art. 90 
d.lgs. 270/1999, e già l’art. 3, 10° comma, legge 95/1979). 

Gli amministratori delle società dominanti sono perciò coinvolti 
nella responsabilità degli amministratori delle società dominate, per i 
danni da questi ultimi cagionati alla propria società per il fatto di aver 
supinamente dato attuazione alle direttive di gruppo. Responsabilità 
che si cumula con quella oggi prevista dall’art. 2497 a carico della stessa 
capogruppo per abuso di direzione e coordinamento. 


meg 


eg 


i 
| 


CAPITOLO SEDICESIMO 


L'ASSEMBLEA 


Sommario: 1. I modelli organizzativi 2. Nozione e distinzioni. -- 3. Il procedimento assembleare. - 
4. (Segue): Costituzione dell’assemblea. Validità delle deliberazioni. — 5. Il diritto di intervento. 
Il diritto di voto. — 6. (Segue): La rappresentanza in assemblea. — 7. (Segue): Limiti all’esercizio 
del voto, Il conflitto di interessi. - 8. I sindacati di voto. — 9. Le deliberazioni assembleari inva- 
lide.— 10. (Segue): Le deliberazioni nulle. 


1. I modelli organizzativi. 


La società per azioni si caratterizza per la necessaria presenza di tre 
distinti organi, ciascuno investito per legge di proprie specifiche fun- 
zioni e di proprie competenze; 

a) l'assemblea dei soci, organo con funzioni esclusivamente delibe- 
rative le cui competenze sono per legge (artt. 2364-2365) circoscritte 
alle decisioni di maggior rilievo della vita sociale. Non rientra invece 
nella competenza dell’assemblea l’attività deliberativa i in merito alla 
gestione dell’impresa sociale; 

b) l’organo amministrativo, cui è devéluta la gestione dell’impresa 
sociale e che nello svolgimento di tale funzione‘ha per legge ampi poteri 
decisionali. Gli amministratori hanno inoltre la rappresentanza legale 
della società e ad essi spetta il compito di dare attuazione, sotto la pro- 
pria responsabilità, alle deliberazioni dell’assemblea; 

c) l'organo di controllo interno, confunzioni di controllo sull’ammi- 
nistrazione della società, 

Per quanto riguarda l’amministrazione ed il controllo, il codice civile 
del 1942 prevedeva un unico sistema basato sulla presenza di due or- 
gani entrambi di nomina assembleare: 

1) l'organo amministrativo (amministratore unico o consiglio di 
amministrazione); - 

2) il collegio sindacale, che inizialmente svolgeva anche funzioni di 


| controllo contabile. Con la riforma del 1998 per le sole società quotate e: 


con la riforma del 2003 anche per le altre s.p.a., la revisione legale dei 
conti è stata però sottratta al collegio sindacale ed affidata ad un organo 
di controllo esterno alla società: revisore o società di revisione (art. 


— 2409-bis). 
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Tale sistema (c.d. sistema tradizionale) trova tuttora applicazione in 
mancanza di diversa previsione statutaria. 

La riforma del 2003 ha tuttavia affiancato al sistema tradizionale di 
amministrazione e di controllo, altri due sistemi alternativi fra i quali la 


‘ società può scegliere. 


a) Il sistema dualistico, di ispirazione tedesca. Con tale sistema (artt. 
2409-octies - 2409-quinquiesdecies) l’amministrazione e il controllo 
sono esercitati da un consiglio di sorveglianza, di nomina assembleare, 
e da un consiglio di gestione, nominato (non dall'assemblea ma) diretta- 
mente dal consiglio di sorveglianza. Il consiglio di sorveglianza è inoltre 
investito anche di ulteriori competenze che nel sistema tradizionale 
sono proprie dell'assemblea (ad esempio, approva il bilancio). 

b) Il sistema monistico, di ispirazione anglosassone. Con tale si- 
stema (artt. 2409-sexiesdecies - 2409-noviesdecies), amministrazione 
ed il controllo sono esercitati rispettivamente dal consiglio di ammini- 
strazione, nominato dall’assemblea, e da un comitato per il controllo 
sulla gestione costituito al suo interno ed i cui componenti devono es- 
sere dotati di particolari requisiti di indipendenza e professionalità. 

Anche per le società che adottano il sistema dualistico o monistico è 
poi previsto il controllo contabile esterno. 

Ciò fissato, passiamo ad esaminare la disciplina dettata peri stan! or- 
gani della società per azioni, In questo capitolo sarà esaminata l’assem- 


blea, in quello successivo i sistemi di amministrazione e di controllo. 


2 Nozione e distinzioni. 


L'assemblea è organo composto dalle persone dei soci. La sua fun- 
zione è quella di formare la volontà della società nelle materie riservate 
alla sua competenza dalla legge o dall’atto costitutivo. 

L’assemblea è organo collegiale che decide secondo il principio 
maggioritario. La volontà espressa dai soci riuniti in assemblea, che rap- 
presentano determinate aliquote del capitale sociale (maggioranza di 
capitale), vale come volontà della società e vincola tutti i soci, anche se 
assenti o dissenzienti, purché siano state rispettate le norme che rego- 
lano il procedimento assembleare. 

A seconda dell’oggetto delle deliberazioni, l'america si distingue 
in ordinaria e straordinaria. 

. Inseguito alla riforma del 2003, le competenze dell'assemblea ordi- 
naria variano a seconda del sistema di amministrazione e di controllo 
adottato. i 

Nelle società che adottano il sistema tradizionale o quello monistico, 
Passemblea in sede ordinaria: 1) approva il bilancio; 2) nomina e revoca 
gli amministratori, i sindaci e il presidente del collegio sindacale e, 
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. Quando previsto, il soggetto incaricato di effettuare la revisione legale 

dei conti; 3) determina il compenso degli amministratori e dei sindaci, 
se non è stabilito nell’atto costitutivo; 4) delibera sulla responsabilità 
degli amministratori e dei sindaci; 5) delibera sugli altri oggetti attri- 
buiti dalla legge alla compétenza dell'assemblea, nonché sulle autoriz- 
zazioni eventualmente richieste dallo statuto per il compimento di atti 
degli amministratori, ferma in ogni caso la responsabilità di questi per 
gli atti compiuti; 6) approva l’eventuale regolamento dei lavori assem- 
bleari (art. 2364, 1° comma). 

Con l’attuale disciplina;sembra invece essere venuta meno la possi- 
bilità — espressamente consentita da quella previgente - degli ammini- 
stratori di sottoporre, di propria iniziativa, all'assemblea operazioni at- 
tinenti alla gestione sociale. Ciò in quanto si afferma ora testualmente 
che «Ia gestione dell’impresa spetta esclusivamente agli amministra- 
tori» (art. 2380-bis, 1° comma). Ed anche per le autorizzazioni relative 
ad atti degli amministratori previste dallo statuto, resta in ogni caso 
ferma la responsabilità degli amministratori per gli atti compiuti. 

Più ristrette sono invece le competenze dell’assemblea ordinaria 
nelle società che optano per il sistema dualistico, che saranno esaminate 
più avanti (17.21.). 

Rientrano comunque nella competenza dell’assemblea ordinaria 
tutte le deliberazioni che non sono di competenza cuitiaiistcnei 
straordinaria. 

L’assemblea in sede straordinaria a sua volta delibera: 1) xlle modi- 
ficazioni dello statuto; 2) sulla nomina, sulla sostituzione e sui poteri dei 
liquidatori; 3) su ogni altra materia espressamente attribuita dalla legge 
alla sua competenza (art. 2365, 1° comma)... 

L’attuale disciplina amplia tuttavia rispetto a quella previgente la pos- 
sibilità che lo statuto attribuisca alla competenza dell’organo amministra- 
tivo (o del consiglio di sorveglianza o del'consiglio di gestione) specifiche 
materie per legge riservate alla competenza dell’assemblea straordinaria. 
Infatti oltre i casi già previsti dalla disciplina previgente (aumento del ca- 
pitale sociale a pagamento ed emissione di obbligazioni convertibili) il tra- 
sferimento statutario di competenza è possibile anche nei seguenti casi: 
fusione fra società controllante e controliata nei casi previsti dagli artt. 2505 
(società interamente posseduta) e 2505-bis (società posseduta al 90%), in- 
dicazione degli‘amministratori che hanno la rappresentanza della socie- 
tà, istituzione e soppressione di sedi secondarie, trasferimento della sede 
sociale nel territorio nazionale, riduzione del capitale sociale in caso di re- 
cesso del socio, adeguamento dello statuto a disposizioni normative (art. 
2305, 2° comma), riduzioné del capitale per perdite quando la società 
emette azioni prive di valore nominale (art. 2446, 3° comma). 

Diversi sono i quorum costitutivi e deliberativi richiesti per l’assem- 
blea ordinaria e per quella straordinaria (16.4.). 
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Per evitare che l’assenteismo degli azionisti impedisca di deliberare, 
è poi prevista una seconda convocazione con quorum inferiori, per l’as- 
semblea sia ordinaria che straordinaria (art. 2369). Con l’attuale disci- 
plina è invece scomparsa la previsione dell'assemblea straordinaria di 
terza convocazione introdotta nel 1974 per le sole società quotate. Si 
prevede, per contro, che in tutte le società lo statuto può prevedere con- 
vocazioni successive qualora la seconda convocazione vada deserta 
(ari. 2369, 6° e 7° comma). Però, nelle società che fanno ricorso al mer- 


cato del capitale di rischio, la regola è che l'assemblea si tiene in unica ‘ 


convocazione alla quale si applicano direttamente quorum ribassati, se 
lo statuto non prevede diversamente (art. 2369, 1° comma). 
L'assemblea è unica c penerale se la società ha emesso solo azioni 
ordinarie. Quando invece sono state emesse diverse categorie di azioni, 
o strumenti finanziari che conferiscono diritti amministrativi, all’assem- 
blea generale si affiancano, come già visto (14.4.), le assemblee speciali 
di categoria. In mancanza di diversa disciplina, alle assemblee speciali si 
applicano le norme dettate per l'assemblea. straordinaria, se le azioni 
speciali non sono quotate (art. 2376). Si applica invece la disciplina del- 
l'assemblea degli azionisti di risparmio, se le azioni speciali sono quo- 
tate (art. 147-bis tuf). 3 i 
Fissate queste distinzioni, passiamo a vedere le norme che discipli- 
nano le singole fasi del procedimento assembleare: convocazione, riu- 


nione, votazione, documentazione; procedimento che l’attuale disci- 


plina ha in parte semplificato. 


3. Il procedimento assembleare. 


La convocazione dell'assemblea è di regola decisa dall'organo am- 
ministrativo (o dal consiglio di gestione), i quali possono disporre la 
stessa ogni qualvolta lo ritengano opportuno. 

La convocazione dell’assemblea da parte degli amministratori è tut- 
tavia obbligatoria in una serie di casi. In particolare, gli amministratori: 

a) devono convocare l'assemblea ordinaria almeno una volta al- 
l’anno, entro il termine stabilito dallo statuto che comunque non può 
essere superiore a centoventi giorni dalla chiusura dell’esercizio per 
consentire l'approvazione del bilancio. Lo statuto può stabilire un ter- 
mine maggiore, non superiore comunque a centottanta giorni, nel caso 
di società tenute alla redazione del bilancio consolidato o quando lo ri- 
chiedono particolari esigenze relative alla struttura e all’oggetto della 
‘società (art. 2364, 2° comma, cod. civ.); 

b) devono convocare senza ritardo l'assemblea quando ne sia fatta 
richiesta da tanti soci che rappresentano almeno il decimo del capitale 
sociale (il ventesimo del capitale nelle società che fanno ricorso al'mer- 
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| cato del capitale di rischio) o la minor percentuale prevista dallo statuto 
e nella domanda siano indicati gli argomenti da trattare. Se gli ammini- 
stratori oppure in loro vece li sindaci {oi rispettivi organi di amministra- 


zione e controllo dei sistemi monistico e dualistico) non provvedono, la 


convocazione dell'assemblea è ordinata con decreto dal tribunale, il 
quale designa anche la persona che deve presiederia (art. 2367). In base 
all’attuale disciplina il tribunale deve però preventivamente sentire 
l'organo amministrativo e di controllo della società ed inoltre convo- 
cherà l’assemblea solo se il rifiuto degli stessi risulti ingiustificato, È 
così posto un freno a possibili abusi da parte dei soci di minoranza. 

Nelle società quotate, i soci che rappresentano almeno un quarante- 
simo del capitale possono poi chiedere l’integrazione dell’ordine del 
giorno di un’assemblea già convocata o presentare proposte di delibe- 
razione su argomenti già all'ordine del giorno. La relativa domanda va 
presentata entro dieci giorni dalla pubblicazione dell’avviso di convoca- 
zione (art. 126-bis tuf, introdotto dalla legge 262/2005). 

Né la convocazione, né l’integrazione dell'ordine del giorno su ri- 
chiesta della minoranza sono però ammesse quando si tratta di argo- 
menti sui quali l’assemblea deve deliberare su proposta degli ammini- 
stratori, ovvero sulla base di un progetto o di una relazione da essi pre- 
disposta (ad esempio, approvazione del bilancio, fusione, scissione). 

La convocazione dell’assemblea deve essere poi disposta dal colle- 
gio sindacale ogni qualvolta la convocazione sia obbligatoria e gli am- 
ministratori non vi abbiano provveduto. Ed in base all’attuale disciplina 
il collegio sindacale può inoltre convocare l’assemblea; previa comuni- 
cazione al presidente del consiglio di amministrazione, qualora nel- 
l'espletamento del suo-incarico ravvisi fatti censurabili di rilevante gra- 
vità e vi sia urgente necessità di provvedere (art. 2406). 

Inoltre, nelle società quotate il potere | di convocare l'assemblea può 
essere esercitato anche da solo due tragica] effettivi del collegio sinda- 
cale (art, 151 tuf). 

L’assemblea è convocata nel comune dove ha sede li società (e.non 

| più necessariamente nella sede della società), se lo statuto non dispone 
diversamente (art. 2363 cod. civ.). Nel contempo meno rigide sorio oggi 
le formalità per la convocazione. 

Nelle società non quotate, la convocazione è effetivata mediante av- 
viso da pubblicare nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica oppure in 
un quotidiano indicato dallo statuto, almeno quindici giorni prima di 
quello fissato per l'adunanza, In alternativa, lo statuto delle società che 


non fanno ricorso al mercato del capitale di rischio può consentire la. 


| convocazione mediante avviso comunicato ai soci almeno otto giorni 
prima, con mezzi che garantiscano la prova dell’avvenuto ricevimento 
(raccomandata a.r., fax, e-mail) (art. 2366), 

Nelle società quotate, invece, l’avviso di convocazione rilento essere 
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pubblicato non meno di trenta giorni prima dell’assemblea sul sito in- 
ternet della società, e con le altre modalità fissate dalla Consob (art. 
125-bis tuf, introdotto dal d.igs. 27/2010). 

L'avviso deve contenere l’indicazione del giorno, dell’ora e del 
‘luogo dell’adunanza, nonché l’elenco delle materie da trattare (ordine 
del giorno). $ 

Nello stesso avviso può essere stabilito il giorno della seconda con- 
vocazione, che però non può aver luogo nello stesso giorno fissato per 
la prima. 


Pur in assenza di convocazione (0 di convocazione nelle forme di 


legge), l'assemblea è regolarmente costituita quando è rappresentato 
l’intero capitale sociale (con diritto di intervento) e partecipa all’assem- 
blea la maggioranza (e non più tutti, come in precedenza stabilito) dei 
componenti degli organi amministrativi e di controllo. Agli assenti deve 
tuttavia essere data tempestiva comunicazione delle deliberazioni as- 
sunte (art. 2366, 4° e 5° comma, cod. civ.). È questa la cosiddetta assem- 
blea totalitaria. Essa può deliberare su qualsiasi argomento, ma la sua 


competenza è instabile e precaria. Infatti, ciascuno degli intervenuti 


può opporsi alla discussione degli argomenti sui quali non si ritenga suf- 
ficientemente informato, impedendo così che si arrivi a deliberare su 
quel punto. ì y e 

Una volta costituita, con l'osservanza delle regole esposte nel para- 
grafo successivo, l'assemblea è presieduta dalla persona indicata nello 


statuto o, in mancanza, da quella eletta con il voto della maggioranza 


dei presenti. Il presidente è assistito da un segretario designato nello 
stesso modo. L'assistenza del segretario non è tuttavia necessaria 
quando il verbale dell’assemblea è redatto da un notaio (art. 2371): 

Il presidente assicura che l'assemblea si svolga in modo ordinato e 
nel rispetto delle norme che ne regolano l’attività. E l’attuale disciplina, 
superando il silenzio della precedente sul punto, specifica che il presi- 
dente verifica la regolarità della costituzione dell'assemblea, accerta 
l'identità e la legittimazione dei presenti, regola il suo svolgimento ed 
accerta i risultati delle votazioni. Degli esiti degli accertamenti deve es- 
sere dato conto nel verbale. 

Ai soci intervenuti, che raggiungono il terzo del capitale sociale rap- 
presentato in assemblea, è poi riconosciuto il diritto di chiedere (ed ot- 
tenere) il rinvio dell’adunanza di non oltre cinque giorni, dichiarando di 


non essere sufficientemente informati sugli argomenti posti în discus- 


sione. Per evitare comportamenti ostruzionistici da parte della mino- 
ranza, il diritto di rinvio può essere esercitato una sola volta per lo 
stesso oggetto (art. 2374). i ai 

Le delibere assembleari devono constare da verbale, sottoscritto dal 
presidente e dal segretario 0 dal notaio. Se si tratta di assemblea straor- 
dinaria, il verbale deve essere redatto da un notaio (art. 2375).I verbali 
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devono essere poi trascritti nell’apposito libro delle adunanze e delle 
| deliberazioni dell’assembiea, tenuto a cura degli amministratori. 

L'attuale disciplina prende anche posizione sul contenuto del ver- 
bale optando per un maggior grado di analiticità dello stesso. Si stabili- 
sce infatti, così consolidando una prassi già diffusa, che «il verbale deve 
indicare la data dell'assemblea e, anche in allegato, l’identità dei parte- 
cipanti e il capitale rappresentato da ciascuno; deve altresì indicare le 
modalità ed il risultato delle votazioni e deve consentire, anche per al- 
legato, l’identificazione dei soci favorevoli, astenuti o dissenzienti». Nel 
verbale devono essere riassunte, su richiesta dei soci, le loro dichiara- 
zioni purché — specifica l’attuale disciplina — pertinenti all’ordine del 
giorno. 

Il verbale deve essere redatto senza ritardo (ma non necessaria- 
mente contestualmente) all'assemblea, nei tempi necessari per la tem- 
pestiva esecuzione degli obblighi di deposito o di pubblicazione (art. 
2070, d° somma) i 


4, (Segue): Costituzione dell'assemblea. Validità delle delibera- 
zioni. 


Per essere approvate le deliberazioni devono conseguire il voto fa- 
vorevole della maggioranza dei soci prevista dalla legge o dallo statuto, 
e le delibere approvate dalla maggioranza vincolano tutti i soci, ancor- 
ché assenzienti o dissenzienti, 

La disciplina delle maggioranze (o quorum) assembleari è però un 
sistema complesso che, attraverso regole procedurali di elevata tecni- 
cità, cerca di realizzare un punto di equilibtio fra l'esigenza di agevolare 
la formazione delle delibere e quella opposta di tutelare adeguata- 
mente le minoranze, Di qui ia previsione idi maggioranze diversificate 
per l’assemblea ordinaria e straordinaria. Di qui, inoltre, la previsione 
di successive convocazioni dell’assemblea, nel caso che la prima sia an- 
data deserta, con quorum progressivamente più bassi. 

L'evoluzione legislativa ha poi portato a diversificare le regole dei 
quorum valevoli per società che fanno ricorso al mercato del capitale di 
rischio, dove maggiormente diffuso è il fenomeno dell’assenteismo dei 


piccoli soci in assemblea con conseguente difficoltà di funzionamento. 


dell’organo: per queste società l’attuale disciplina prevede che l’assem- 
blea si tenga in unica convocazione, con quorum ridotti, se lo statuto 
non prevede diversamente. Perciò, mentre per le società che non ricor- 
rono al mercato: del capitale di rischio vige un sistema di maggioranze 
“a pluralità di convocazioni”, per quelle che fanno ricorso al mercato 
del capitale rischio opera di regola un sistema “a convocazione unica”, 
salva diversa disposizione statutaria. Ma vediamo più da vicino queste 
regole. 
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Si definisce quorum costitutivo la parte del capitale sociale che deve 
essere rappresentata in assemblea perché questa sia regolarmente co- 
stituita e possa iniziare i lavori. Si definisce invece quorum deliberativo 
la parte del capitale sociale che si deve.esprimere a favore di una deter- 
minata deliberazione perché questa sia approvata. 

La disciplina del quorum costitutivo e deliberativo (artt. 2368 e 2369 
cod. civ.) è comunque diversa per l’assemblea;ordinaria e straordinaria. 
Cominciamo dall'assemblea ordinaria la cui disciplina è rimasta sostan- 


zialmente immutata ed è identica per tutte le società per azioni che . 


adottano il sistema a pluralità di convocazioni. 

L'assemblea ordinaria in prima convocazione è regolarmente costi- 
tuita quando è rappresentata almeno la metà del capitale sociale con di- 
ritto di voto. Essa delibera col voto favorevole della metà più una (mag- 
gioranza assoluta) delle azioni che hanno preso parte alla votazione per 
quella determinata delibera. 

Nessun quorum costitutivo è richiesto per l'assemblea ordinaria di 
seconda convocazione, che può perciò validamente deliberare qualun- 
que sia la parte del capitale rappresentato in.assemblea. E le delibere 
sono approvate se riportano il voto favorevole della maggioranza delle 
azioni che hanno preso parte alla votazione. È così evitata la paralisi 
decisionale dell'assemblea. Tan 

La disciplina delle assemblee straordinarie è invece oggi parzial- 
mente diversa da quella originariamente prevista ed è inoltre diversa a 
seconda che la società faccia o meno ricorso al mercato del capitale di. 
rischio. — sgorga È ; % 

Per le assemblee straordinarie delle società che nòn fanno ricorso al 
mercato del capitale di rischio la disciplina previgente è rimasta immu- 
tata per quanto riguarda la prima convocazione. Non è infatti espressa- 
mente previsto un quorum costitutivo, anche se lo stesso risulta indiret- 
tamente dal fatto che il quorum deliberativo è rappresentato da ali- 
quote dell’intero capitale sociale con diritto di voto e non del solo capi- 
tale intervenuto in assemblea, come invece stabilito per l'assemblea 
ordinaria. Infatti, in prima convocazione l'assemblea straordinaria deli- 
bera col voto favorevole di tanti soci che rappresentano più della metà 
del capitale sociale. 

Per la seconda convocazione, la riforma del 2003 ha invece intro- 
dotto una differenziazione fra quorum costitutivo e quorum delibera- 
tivo, seguendo la soluzione già accolta per le società quotate a partire 
dal 1998. L’assemblea straordinaria di seconda convocazione è infatti 
regolarmente costituita con la partecipazione di oltre un terzo del capi- 
tale sociale e delibera con il voto favorevole di almeno i due terzi del ca- 
pitale rappresentato in assemblea (art. 2369, 3° comma). 

Per talune delibere di particolare importanza (cambiamento dell’og- 
getto sociale, trasformazione, trasferimento della sede sociale al- 
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| l’estero, emissione di azioni senza diritto di voto o a voto limitato, scio- 
glimento anticipato, proroga della società e revoca dello stato di liqui- 


‘ dazione), è tuttavia richiestà anche in seconda convocazione la maggio- 


ranza di più di un terzo del capitale sociale (art. 2369, 5° comma). 

Per le società che fanno iricorso al mercato del capitale di rischio (e 
quindi anche per le società quotate) la disciplina delle assemblee straor- 
dinarie è stata invece più volte modificata a partire dal 1974 e prevede, 
a partire dal 1998, una differenziazione fra quorum costitutivo e quo- 
rum deliberativo, volta a!contemperare la facilità deliberativa del 
gruppo di comando con la tutela delle minoranze. - 

In base all’attuale disciplina, se la società adotta il sistema a pluralità 
di convocazioni, il quorum costitutivo minimo è almeno la metà del ca- 
pitale sociale in prima convocazione e più di un terzo in seconda convo- 
cazione. - 

Per quanto riguarda i quorum deliberativi è invece stabilito — ed è 
questa la prima novità — che l’assemblea straordinaria delibera sia in 
prima che in seconda convocazione, con il voto favorevole di almeno i 
due terzi del capitale rappresentato in assemblea (artt. 2368, 2° comma, 
2369, 3° comma, cod, civ. e già art. 126 tuf). 

Seconda e non meno significativa novità: sono state soppresse a par- 
tire dalla riforma del 1998 tutte le maggioranze rafforzate in prece- 
denza richieste per delibere di particolare importanza. i 

Con questa disciplina, l’attività deliberativa è ulteriormente agevo- 
lata in presenza di un diffuso assenteismo degli azionisti di minoranza. 
Viceversa, potrebbero essere necessarie maggioranze più elevate di 
quelle sufficienti in passato qualora gli azionisti di minoranza ed in par- 
ticolare gli investitori istituzionali decidessero di partecipare massiccia- 
mente ad una determinata assemblea straòrdinaria. 

Lo statuto può modificare solo in aumento le maggioranze previste 
per l’assemblea ordinaria di prima convocazione e quelle dell’assem- 
blea straordinaria, nonché stabilire norme speciali per la nomina alle 
cariche sociali, 

L’attuale disciplina consente che lo statuto preveda. maggioranze 
più elevate anche per l’assemblea ordinaria di seconda convocazione, 
, tranne che per l’approvazione del bilancio e per la nomina e la revoca 
delle cariche sociali (art. 2369, 4° comma). E ciò per evitare che possa 
essere impedita l’adozione di delibere essenziali per la vita corrente 
della società. I 

Inoltre, è consentito che lo statuto preveda convocazioni ulteriori 


(terza, quarta, ecc.) sia dell’assemblea ordinaria che di quella straordi-. 


| naria; convocazioni alle quali si applicano le disposizioni della seconda 
convocazione. Tuttavia, nelle società che fanno ricorso al mercato del 
capitale di rischio nelle convocazioni dell’assemblea straordinaria suc- 

cessive alla seconda il quorum costitutivo è ridotto ad almeno un quinto 
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del capitale sociale, fermo restando che è necessario il voto favorevole 
di almeno i due terzi del capitale rappresentato in assemblea per l’ap- 
provazione della delibera (art. 2369, 6° e 7° comma). 

Come anticipato, però, nelle società che fanno ricorso al mercato del 
capitale di rischio il sistema di maggioranze a pluralità di convocazioni 
è diventato meramente opzionale. Se io statuto non dispone diversa- 
mente, l’attuale disciplina stabilisce che le assemblee di queste società si 
tengono in unica convocazione alla quale si applicano direttamente le 


maggioranze più basse previste dal sistema con più convocazioni: e cioè - 


le maggioranze richieste per l'assemblea ordinaria di seconda convoca- 
zione e per quella straordinaria nelle convocazioni successive alla se- 
conda. In questo modo non è più necessario attendere che le convoca- 
zioni iniziali vadano deserte per rendere applicabili regole volte a faci- 
litare il funzionamento dell’assemblea, con forte risparmio di tempo e 
di costi. Restano salve però le previsioni di legge e dello statuto che ri- 
chiedono maggioranze più elevate per l'approvazione di talune delibe- 
razioni (art. 2369, 1° comma, cod, civ., modificato dal d. lgs. 18-6-2012, 
n.91). 


5. I diritto di intervento. Il diritto di voto. 


Completata l'esposizione del procedimento assembleare, è oppor- 
tuno fare un passo indietro per esaminare le norme che regolano la par- 
tecipazione dei soci all'assemblea (diritto di intervento) e l'esercizio del 
diritto di voto. : i si <> 

Possono intervenire in assemblea — insieme ad amministratori, sin- 
daci, rappresentante comune degli azionisti di risparmio e degli obbli- 
gazionisti — coloro a cui spetta il diritto di voto (art. 2370, 1° comma): 
quindi gli azionisti con diritto di voto, nonché i soggetti che pur non es- 
sendo soci hanno diritto di voto, come l'usufruttuario o il creditore pi- 
gnoratizio (art. 2352). 

In base all’attuale disciplina il diritto di intervento non compete in- 
vece agli azionisti senza diritto di voto (ad esempio, azionisti di rispar- 
mio), eccezion fatta per il socio che ha dato le proprie azioni in pegno o 
in usufrutto (art. 2352, 6° comma). 

L'attuale disciplina (modificata dal d.lgs. 27-1-2010, n. 27, in attua- 
zione della dir. 2007/26/CE) ha però introdotto significative novità ri- 
guardo alle modalità di accertamento del diritto dei soci di intervenire 
in assemblea. In proposito vige oggi una fondamentale distinzione fra 
società non quotate e società con azioni negoziate nei mercati di stru- 
menti finanziari. 

Nelle prime, la condizione che legittima l’intervento in' assemblea, 
ossia la titolarità del diritto di voto, deve sussistere nel giorno stesso 

dell'adunanza. = 
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. Lo statuto può però imporre il preventivo deposito delle azioni en- 
tro un termine prefissato presso la sede della società 0 presso le banche 


| indicate nell’avviso di convocazione, nonché il divieto di ritiro antici- 


pato delle stesse. Per le azioni dematerializzate o in gestione accentrata 
il diritto di intervento in assemblea è è certificato da una comunicazione 
dell’intermediario che tiene; ji conti su cui sono accreditate le azioni. 

Nelle società con azioni negoziate sui mercati di strumenti finan- 
ziari, invece, la legittimazione ad intervenire in assemblea si determina 
immodificabilmente con riferimento alla situazione esistente «al ter- 
mine della giornata contabile del settimo giorno di mercato aperto » pre- 
cedente l’adunanza (c.d. data di registrazione). Le azioni restano aliena- 
bili anche dopo tale data, senza che lo statuto possa introdurre misure 
volte ad impedirlo; ma i trasferimenti delle azioni avvenuti successiva- 
mente al termine di riferimento, «non rilevano ai fini della legittima- 
zione all’esercizio del diritto di voto in assemblea» (art. 83-sexies, È 
comma, tuf). 

Lo statuto può inoltre consentire l’intervento all'assemblea me- 
diante mezzi di telecomunicazione o l’espressione del voto per corri- 
spondenza o in via elettronica. Chi esprime il voto per corrispondenza 
si considera intervenuto all’assemblea (art. 2370, 4° comma, cod. civ.). 
Nelle società quotate le modalità di esercizio del voto per corrispon- 
denza ed in via elettronica sono determinate con regolamento della 
Consob a 127 tu). , 


6. (Segue): La rappresentanza in assemblea. 


Gli azionisti possono partecipare all'assemblea sia personalmente 
sia a mezzo di rappresentante. i? 

La partecipazione a mezzo rappresentahte è è oggi regolata dai codice 
civile (art. 2372 cod. civ., più volte modificato) e da alcune norme spe- 
ciali del Tuf, introdotte a partire dal 1998 per le sole società sala 
(artt. 135-novies - 144 tut). 

Si tratta di due discipline EA diverse in quanto costitui- 
scono espressione di diverse ed opposte impostazioni seguite nel tempo 
dai legislatore per risolvere i problemi sollevati dalle deleghe di voto. 

Infatti, l'istituto della rappresentanza in assemblea consente la par- 
tecipazione indiretta dei piccoli azionisti alla vita della società e agevola 
il raggiungimento delle maggioranze assembleari nelle società con dif- 
fuso assenteismo dei soci. È però, nel contempo, istituto che può pre- 
starsi ad abusi: attraverso il rastrellamento delle deleghe il gruppo mi- 
‘ noritario di comando della società e/o gli amministratori possono raf- 

forzare le proprie posizioni di potere a spese dei piccoli azionisti in oc- 
casione di assemblee che si preannunciano particolarmente combat- 
tute. 
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Propsio per prevenire e frenare l’uso distorto delle deleghe il legi- 
slatore interviene una prima volta nel 1974, scegliendo la via di intro- 
durre una serie di limitazioni volte ad ostacolare la raccolta delle de- 
leghe. E questo atteggiamento di prudenza, se non proprio di diffi- 
denza, verso l’istituto impronta ancora la disciplina del codice civile. 
Vediamola. LI 

Coloro ai quali spetta il diritto di voto (azionisti ed altri legittimati) 
possono farsi rappresentare in assemblea. Nelle società che non fanno 


ricorso al mercato del capitale di rischio, però, lo statuto può escludere “ 


o limitare tale facoltà (art. 2372 cod. civ., modificato dal d.lgs. 27/2010). 

La delega deve essere conferita per iscritto e deve contenere il nome 
del rappresentante (non può essere quindi rilasciata in bianco). Il rap- 
presentante, a sua volta, può farsi sostituire da altri solo se la delega lo 
prevede; inoltre, nelle società non quotate anche la persona del sosti- 
tuto deve essere espressamente indicata nella delega. Le società 0 gli 
enti possono delegare solo un proprio dipendente 0 collaboratore. La 
delega è sempre revocabile. i 

Altre e più intense limitazioni (introdotte nel 1974) valgono poi solo 
per le società non quotate. ; : 

In queste, la rappresentanza non può essere conferita ad una serie di 
soggetti, espressione del gruppo di comando della società o sotto l’in- 
fluenza, diretta o indiretta, dello stesso. E cioè: membri degli organi 
amministrativi e di controllo e dipendenti della società; società da essa 
controllate e membri degli organi amministrativi o di controllo o dipen- 
denti di queste ultime. Con la riforma del 1998 è stato invece soppresso 
il divieto di rappresentanza per le banche (introdotto:nel 1974). 

Sempre nelle società non quotate, vigono infine limitazioni anche 
per quanto riguarda il numero dei soci che la stessa persona può rappre- 
sentare în assemblea: non più di venti soci (in precedenza dieci); 0 se si 
tratta di società che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio non 
più di cinquanta, cento 0 duecento soci, a seconda che il capitale della 
società non superi i cinque milioni di euro, non superi i venticinque mi- 
lioni o infine superi quest’ultima cifra. 


Con la riforma del 2003 è stata invece circoscritta alle sole società . 


che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio la regola secondo cui 
la rappresentanza può essere conferita solo per singole assemblee, sia 
pure con effetto anche per le convocazioni successive. Si è inoltre pun- 
tualizzato che tale limitazione non opera se si tratta di procura generale 
o di procura conferita ad un proprio dipendente da società o.da altri 
enti (art. 2372, 2° comma). 

Tanti lacci e laccioli sono serviti a porre un freno all’incetta di dele- 
ghe da parte dei gruppi di comando? Tutti sono concordi nel rispondere 
negativamente. Il solo risultato è stato quello di rendere un. po’ più 
complesso e costoso il rastrellamento delle procure, nonché di scorag- 
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| giare ulteriormente la partecipazione indiretta alle assemblee dei pic- 
coli azionisti. | : 


Altra via si poteva per la verità più OA seguire, come di 


mostra l’esperienza stranieta e quella statunitense in primo luogo. E 
cioè non già scoraggiare leideleghe, bensì fare in modo che i piccoli 
azionisti rilascino le stesse în modo consapevole, attraverso una detta- 
gliata informazione preventiva sul perché si richiede la delega, sul 
modo in cui i voti raccolti saranno utilizzati in assemblea, sui vantaggi e 
sugli svantaggi che potranno derivare alla società e agli azionisti. 

Ed è proprio questa la via seguita, a partire dalla riforma del 1998 e 
in modo più deciso nel 2010, per le società con azioni quotate. In parti- 
colare, il d.lgs. 27-1-2010, n. 27 (in attuazione della dir. 2007/36/CE) ha 
introdotto una serie di regole volte ad agevolare l’esercizio per delega 
del diritto di voto nelle società quotate, 

1) È stato permesso di conferire la delega anche in via elettronica, 
secondo le modalità stabilite dallo statuto. 


2) Se lo statuto non dispone-diversamente, la società è tenuta a de i 


signare per ciascuna assemblea un soggetto al quale gli azionisti pos- 
sono conferire senza spese una delega con istruzioni di voto su tutte o 
alcune proposte all’ordine del giorno. 

3) Sono stati soppressi i limiti quantitativi al cumulo delle deleghe 
da parte del medesimo rappresentante e.sono caduti anche i divieti sog- 
gettivi già visti per le società non quotate. 

Nel contempo, tuttavia, nelle società quotate è affermato ip principio 
che il rappresentante deve comunicare per iscritto al socio le circo- 
stanze da cui deriva una sua condizione di conflitto di interessi, ed in 
‘. questo caso la procura dovrà contenere specifiche istruzioni di voto da 
parte del socio per ciascuna delibera per cui è stata conferita la rappre- 
sentanza, senza che il rappresentante possa discostarsene. Tale obbligo 
grava in particolare, ma non esclusivamente, su alcuni soggetti elencati 
dalla legge, che sono considerati în ogni caso in conflitto d’interessi; 
membri degli organi amministrativi e di controllo e dipendenti della so- 
cietà; soggetti controllanti, controllati o collegati alla società, nonché 
membri degli organi amministrativi o di controllo o dipendenti degli 
stessi, ecc. (art. 135-decies, tuf). 

La disciplina delle società quotate contempla infine due istituti (in- 
trodotti con la riforma del 1998 e sottoposti ad una robusta semplifica- 
zione-con il d.lgs. 27/2010) specificamente volti ad agevolare la raccolta 
delle deleghe sia da parte del gruppo di comando delle società quotate, 


‘ sia da parte degli azionisti di minoranza che ne vogliano contrastare le . 


| proposte assembleari: si tratta della «sollecitazione» e della «raccolta 
delle deleghe» (artt. 136-144 tuf). 

La sollecitazione è la richiesta di conferimento di deleghe di voto ri- 
| volta da uno o più soggetti (c.d. promotori) a più di duecento azionisti su 
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specifiche proposte di voto ovvero accompagnata da raccomandazioni, 
dichiarazioni o altre indicazioni idonee a influenzarne il voto (art. 136, 
lett. d). 

Il promotore effettua la sollecitazione mediante la diffusione di un 
prospetto e di un modulo di delega che devono in ogni caso contenere 
informazioni idonee a consentire all’azionista di assumere una deci- 
sione consapevole. È 

In base all’attuale disciplina, però, non è più richiesto che il promo- 


tore sia in possesso di specifici requisiti soggettivi, né si impone allo ‘ 


stesso di effettuare la sollecitazione tramite intermediari qualificati. 

Diversa dalla sollecitazione è la «raccolta di deleghe», che è la ri- 
chiesta di conferimento di deleghe di voto effettuata dalle associazioni 
di azionisti esclusivamente nei confronti dei propri associati. La raccolta 
di deleghe risponde allo scopo di agevolare l'esercizio indiretto del voto 
da parte di piccoli azionisti già organizzati in associazione per la difesa 
dei comuni interessi. Essa non costituisce sollecitazione, nemmeno 
quanto viene accompagnata da raccomandazioni, dichiarazioni 0 altre 
indicazioni idonee ad influenzare il voto degli azionisti associati. . 

La Consob stabilisce regole di trasparenza e di correttezza per lo 
svolgimento della sollecitazione e della raccolta di deleghe. La delega 
rilasciata deve contenere le istruzioni di voto. È inoltre liberamente re- 
vocabile fino al giorno precedente l'assemblea. 


| 7. (Segue): Limiti all’esercizio del voto. Il conflitto di interessi, 


Con l'esercizio del diritto di voto il socio concorre ‘alla formazione 
della volontà sociale in proporzione del numero di azioni possedute e la 
maggioranza esplica il potere di operare le scelte discrezionali, necessa- 
rie od utili per l'attuazione del contratto sociale. 

L'esercizio del diritto di voto è in via di principio rimesso all’apprez- 
zamento discrezionale del socio, il quale deve però esercitarlo in modo 
da non arrecare un danno (anche solo potenziale) al patrimonio della 
società. Infatti, le deliberazioni assembleari regolarmente adottate 
sono annullabili solo se la maggioranza si sia ispirata esclusivamente ad 
interessi extrasociali, con danno per la società. 

Questo limite si desume con chiarezza dalla disciplina del conflitto di 
interessi dettata dall’art. 2373 cod. civ. e modificata dalla riforma del 2003. 

Versa in conflitto di interessi l’azionista che in una determiriata de- 
libera ha — per conto proprio o altrui — un interesse personale contra- 
stante con l’interesse della società. Ad esempio, l'assemblea è chiamata 
a deliberare sull’acquisto di un immobile di proprietà del ‘socio, o sul 
compenso al socio amministratore, o ancora sulla concessione di fi- 
deiussione a favore di altra società composta dagli stessi soci. 
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In presenza di tale situazione al socio non è più fatto divieto di vo- 
| tare, come prevedeva la precedente disciplina. Im base al testo attuale 
dell'art. 2373 il socio è infatti libero di votare o di astenersi, ma se vota 
la delibera approvata con: iil suo voto determinante è impugnabile a 
norma dell'art. 2377 que possa recare danno alla società (art. 2373, 
1° comma). 

La delibera adottata col ‘voto del socio in conflitto di interessi non è 
perciò senz'altro annullabile. A tal fine è necessario che ricorrano due 
ulteriori condizioni: 4) che lil suo voto sia stato determinante (prova di 
resistenza); b) che la delibera possa danneggiare la società (danno po- 
tenziale). In particolare, se' non ricorre quest’ultima condizione Ia deli- 
bera resta inattaccabile anche se approvata col voto determinante del 
socio in conflitto di interéssi. 

‘ Due ipotesi tipiche di conflitto di interessi.sono poi previste dall'art. 
2373, 2° comma, che: a) vieta ai soci amministratori di votare nelle deli- 
berazioni riguardanti la loro responsabilità; 5) vieta, nel sistema duali- 
stico, ai soci componenti del consiglio di gestione di votare nelle delibe- 
razioni riguardanti la nomina, la revoca o la responsabilità dei consi- 
glieri di sorveglianza. Qui il conflitto è certo ed il pericolo di danno è 
evidente. Perciò, il diritto di voto è senz’altro-inibito. 

La disciplina del conflitto di interessi consente di reprimere gli abusi 
della maggioranza a danno del patrimonio sociale. Si può tuttavia veri- 
ficare che una deliberazione sia adottata dalla maggioranza per.danneg- 
giare non la società, bensì i soci di minoranza. Ad esempio, si delibera 
di aumentare il capitale sociale a pagamento al solo fine di ridurre la 
quota di partecipazione di un socio di minoranza impossibilitato a sot- 
toscrivere l'aumento. Ancora, si delibera! sistematicamente di non di- 
stribuire dividendi per deprimere il valore di mercato delle azioni e co- 
stringere il socio di minoranza a svendere i propri titoli. Altro caso clas- 
sico: la maggioranza delibera lo scioglifhento anticipato della società 
per ricostituirne subito dopo un’altra senza un socio sgradito. 

In tutti questi casi l’art. 2373 non è invocabile, dato che la società 
non subisce alcun danno patrimoniale né attuale né potenziale. Anzi, in 
alcuni degli esempi fatti la società riceve addirittura un vantaggio dalla 
delibera, per l’incremento dei mezzi finanziari utilizzabili nell’attività di 
impresa. 

Dottrina e' giurisprudenza non sono però insensibili all'esigenza di 
reprimere gli abusi della maggioranza a danno esclusivo della mino- 
ranza e desumono dal principio generale di correttezza e buona fede 
nel’attuazione del contratto (art. 1375) un ulteriore limite alla libertà di 
voto. Si perviéne così ad affermare l’annullabilità della delibera quando 
la stessa sia ispirata dal solo scopo di danneggiare singoli soci. 

È tuttavia da dirsi che estremamente rari sono i casi in cui si è perve- 
nuti all'annullamento di delibere assembleari per abuso del diritto di 
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voto. E ciò per l'evidente difficoltà del socio di minoranza di provare 
che la delibera è stata presa intenzionalmente a/ solo fine di ledere la 
sua posizione nella società. 


8.I sindacati di voto. 


I sindacati di voto sono accordi (patti parasociali) con i quali alcuni 


soci si impegnano a concordare preventivamente il modo in cui votare . 


in assemblea. Accordi di tal genere sono largamente diffusi nella pra- 
tica e possono assumere le configurazioni più varie. 

I sindacati di voto possono avere carattere occasionale o perma- 
nente. In questo secondo caso, possono essere a tempo determinato o a 
tempo indeterminato, nonché riguardare tutte le delibere assembleari o 
soltanto quelle di un determinato tipo (ad esempio, nomina degli ammi- 
nistratori). Ancora, si può stabilire che il modo come votare sarà deciso 
all'unanimità o-— ed è ra l’ipotesi più frequente — amaggioranza dei 
soci sindacati. 

I vantaggi dei sini di voto sono evidenti. Essi danno un indi- 
rizzo unitario all’azione dei soci sindacati e se questi vengono a costi- 
tuire il gruppo di comando, il patto di sindacato consente di dare stabi- 
lità di indirizzo alla condotta della società. L'accordo di sindacato con- 
sente, invece € ‘comunque, una migliore difesa dei comuni interessi 
quando è stipulato fra soci di minoranza. 

I pericoli dei sindacati di voto sono altrettanto evidenti. I sindacati 
di comando cristallizzano il gruppo di controllo, soprattutto se stipulati 
a lungo termine o a tempo indeterminato e combinati con un sindacato 
di blocco delle azioni (14.10.). Ancora, con i sindacati di comando il 
procedimento assembleare finisce con l’essere rispettato solo formal. 
mente, dato che in fatto le decisioni vengono prese prima e fuori dell’as- 
semblea. Infine, se il sindacato decide a maggioranza, anche il principio 
maggioritario finisce col ricevere ossequio solo formale. Certo, sono 
sempre necessarie le maggioranze prescritte per legge per l’approva- 
zione delle delibere; sostanzialmente però chi decide (fuori dell’assem- 
blea) è solo la maggioranza dei soci sindacati, che può perciò control- 
lare la società anche senza disporre della maggioranza del capitale. In 
breve, con i sindacati di voto formalmente nulia cambia nel funziona- 
mento dell’assemblea; sostanzialmente invece il procedimento assem- 
bleare può essere più o meno gravemente alterato a seconda di.come il 
sindacato è strutturato. 

È fuori contestazione tuttavia che il sindacato di voto, come patto 
parasociale, è produttivo di effetti solo fra le parti e non nei confronti 
della società. Perciò il voto dato in assemblea resta valido anche se 
espresso in violazione degli accordi di sindacato, ma il socio chéha vo- 
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tato in modo difforme da quanto preventivamente convenuto sarà te- 
| nuto a risarcire i danni da lui arrecati agli altri aderenti al patto. 

Non merita infatti di essére condivisa l'opinione, diffusa in passato so- 
prattutto in giurisprudenza, che contesta la validità dei sindacati a maggio- 
ranza, che sono poi quelli più diffusi, e di quelli a tempo indeterminato. 

Invero, nessuna norma d j principio impedisce al socio di predetermi- 
nare il modo in cui voterà prima e fuori dell'assemblea. D'altro canto, la 
presenza di sindacati di voto a maggioranza non altera di per sé alcuna 
delle regole procedimentali — e perciò strettamente formali - di forma- 
zione della volontà socialei È. pur sempre l’assemblea, con le maggio- 
ranze prescritte per legge, che assume le delibere. 

Altro è invero il profilo su cui incidono i sindacati di voto (a maggio- 
ranza o all'unanimità): è quello dell’esatta individuazione dei reali con- 
tri di potere della società che essi concorrono-a determinare, attraverso 
la concentrazione e l’indirizzo unitario dei voti. Ed è proprio questa la 
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via imboccata negli ultimi anni dal legislatore con una serie di interventi — 


fra i quali spicca la disciplina dettata dalla riforma del 1998 per le so- 
cietà con azioni quotate (artt. 122-124 tuf) e dalla riforma del 2003 per 
le società per azioni non quotate (artt. 2341-bis e -fer cod. civ.). 

Nelle società non quotate non solo i sindacati di voto, ma anche gli 
altri patti stipulati al fine di stabilizzare gli assetti proprietari o il go- 
verno della società (ad esempio, sindacati di blocco), non possono 
avere durata superiore 4 cinque anni, ma sono rinnovabili alla scadenza. 
Inoltre, possono essere stipulati anche a fempo indeterminato, ma in tal 
caso ciascun contraente può recedere con un preavviso di 180 giorni 
(art. 2341-bis). Identica è la disciplina per le società quotate e le società 
che le controllano, applicabile però anche:ai patti di semplice consulta- 
zione, con la sola differenza che i patti a tempo determinato n non pos- 
sono avere durata superiore a tre anni (art. 123 tuf). 

Infine, per le sole società non quotaté i limiti di durata non si appli- 
cano ai patti strumentali ad accordi di collaborazione nella produzione 
e nello scambio di beni o servizi e relativi a società interamente posse- 
dute dai partecipanti all’accordo (art. 2341-bis, 3° comma, cod. civ.). 

I patti parasociali sono inoltre soggetti ad un particolare regime di 
pubblicità, che è però diverso per le società quotate (art. 122 tuf) e per 
quelle non quotate che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio 
(art, 2341-ter cod. civ.). 

In queste ultime società i patti parasociali devono essere comunicati 
alla società e dichiarati in apertura di assemblea. La dichiarazione deve 


essere trascritta nel verbale di assemblea che deve essere depositato. 


presso l’ufficio del registro delle imprese. 
L’omessa dichiarazione (ma non l’omessa comunicazione preven- 
tiva alla società) è sanzionata con la sospensione del diritto di voto delle 
azioni cui si riferisce il patto parasociale e la conseguente impugnabilità 
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della delibera ex art. 2377 cod. civ. qualora sia stata adottata col voto 
determinante di tali azioni. 

* Nelle società quotate, invece, i sindacati di voto e gli altri patti para- 
sociali previsti dall’art. 122 tuf devono essere comunicati alla Consob, 
pubblicati per estratto sulla stampa quotidiana e depositati presso il re- 
gistro delle imprese del luogo dove la società.ha la sede legale, entro 
brevi termini fissati per legge. La violazione.di tali obblighi di traspa- 
renza è pesantemente sanzionata: comporta la nullità dei patti e la so- 


spensione del diritto di voto relativo alle azioni sindacate. In caso di - 


inosservanza, la delibera assembleare è impugnabile, anche da parte 
della Consob, qualora sia stata adottata col voto determinante di tali 
azioni. 

Nessuna forma di pubblicità è invece prevista per i patti parasociali 
riguardanti società che non fanno ricorso al mercato del capitale di ri- 
‘schio. 

Di fronte a questa disciplina è possibile ancora dubitare della vali- 
dità dei sindacati di voto (anche a maggioranza)? Penso proprio di no. 


9. Le deliberazioni assembleari invalide. 


L’invalidità delle delibere assembleari può essere determinata dalla 
violazione delle norme che regolano il procedimento assembleare o da 
vizi che riguardano il contenuto della delibera. 

‘Anche per le deliberazioni assembleari opera la tradizionale distin- 
zione fra nullità ed annullabilità propria della disciplina dei contratti. 
Le cause di nullità e di annullabilità delle delibere assembleari e la rela- 
tiva disciplina sono però delineate in modo autonomo e parzialmente 
diverso rispetto all’invalidità negoziale, dando vita ad un sistema spe- 
ciale che la riforma del 2003 ha profondamente modificato. I motivi 
ispiratori di fondo dell’attuale disciplina possono tuttavia essere com- 
presi solo facendo un passo indietro e ricordando quale era il sistema 
previgente. i 

Il codice del 1942 indubbiamente privilegiava le esigenze di certezza 
e stabilità delle delibere assembleari. La nullità si presentava infatti 
come sanzione eccezionale prevista solo per le delibere aventi oggetto 
impossibile o illecito. Per contro, i vizi di procedimento davano vita 
sempre e soltanto all’annullabilità della delibera e non alla più grave 
sanzione della nullità. Perciò, decorso il breve termine di tre mesi con- 

cesso per l’impugnativa, la delibera non era più contestabile per vizi 
procedimentali anche gravi (ad esempio, omessa convocazione, man- 
cato rispetto delle maggioranze prescritte, omessa verbalizzazione, 
ecc.). Questo era però il diritto scritto nelle pagine del codice, Ben altro 
era invece il diritto vivente nelle aule dei tribunali. = 
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| Larga parte degli interpreti e soprattutto la giurisprudenza avevano 

infatti ritenuto che le scelte fatte dal legislatore erano scarsamente pro- 
| tettive del rispetto della legalità e/o della posizione dei soci di mino- 
ranza (assenteisti e disinteressati), esposti a colpi di mano della maggio- 
ranza. Non potendosi però tontestare che le cause di nullità erano solo 
quelle previste dall’art. 2379, si era aggirato l’ostacolo, E lo si era aggi- 
rato introducendo accanto alle delibere nulle ed annullabili una terza 


categoria del tutto ignota alicodice: quella delle delibere inesistenti. . 


* Tali erano considerate lé delibere che presentavano vizi di procedi- 
mento talmente gravi da precludere la possibilità stessa di qualificare 
l’atto come delibera assembleare. In tal caso, si affermava, si déve par- 
lare non già di delibera (esistente ma) invalida, bensì c più radicalmente 
di delibera inesistente per mancanza dei requisiti minimi essenziali di 
una delibera assembleare. E per una delibera inesistente la sanzione 
non poteva essere che la nullità radicale. 

Si arrivava così ad estendere la sanzione della nullità anche a deli- 
bere che presentavano solo vizi di procedimento. Il tipo di sanzione ap- 
plicabile era però il solo punto su cui vi era concordia. Le opinioni più 
disparate emergevano invece quando si passava a precisare quando una 
delibera era da considerarsi inesistente (e perciò nulla) e quando invece 
semplicemente annullabile. E ciò per la semplice ragione che è del tutto 
arbitrario fare graduazioni di importanza fra l’una e l’altra fase del pro- 
cedimento assembleare, fra questa e quella norma della relativa disci- 
plina. Il risultato era che ad un sistema legislativo ispirato alla certezza 
del diritto si era sostituito un sistema giarpraiatziale i in cui l’incer- 
tezza regnava sovrana. 

A questo stato di cose ha inteso porre ‘fine la riforma del 2003, che 
introduce una disciplina, ben più complessa ed'articolata di quella pre- 
vigente, il cui obiettivo di fondo è però quello di far cessare una volta 
per tutte la categoria giurisprudenziale delle delibere inesistenti ricon- 
ducendo nelle categorie della nullità o dell’annullabilità tutti i possibili 
vizi delle delibere assembleari (c.d. principio di tassatività delle cause di 
invalidità). 

Cominciamo dalle delibere annullabili (artt. 2377-2378 cod. civ. Lo 

L’attuale disciplina ribadisce il principio che l’annullabilità costitui 
sce la regola per le delibere assembleari invalide. Infatti sono semplice- 
mente annullabili tutte «/e deliberazioni che non sono prese in confor- 
mità della legge o dello statuto» (art. 2377, 2° comma), mentre la più 
grave sanzione della nullità scatterà solo nei tre casi tassativamente in- 

dicati dall’art. 2379 cod. civ. : 
| Nelcontemposi specifica che possono dar vita solo ad annuilabilità 
della delibera (è non ad inesistenza della stessa, come talvolta si è rite- 
nuto in passato): 

a) la partecipazione all’assemblea di persone non legittimate (ad 


Delibere 
annuilabili 


Soggetti legittimati 


Termine 


Il procedimento 
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esempio: azionisti senza voto), ma solo se tale partecipazione sia stata 
determinante per la regolare costituzione dell'assemblea (c.d. prova di 
resistenza); 


b) l'invalidità dei singoli voti o il loro errato conteggio, ma solo se 


determinanti per il raggiungimento della maggioranza; 

c) l’incompletezza o inesattezza del verbale, ma solo quando impe- 
discono l'accertamento del contenuto, degli effetti e della validità della 
delibera (art. 2377, 4° comma). 


‘ Per le delibere annullabili è dettata poi una disciplina specifica e - 


profondamente diversa da quella prevista per le delibere nulle. 

L’impugnativa può essere infatti proposta solo dai soggetti espressa- 
mente previsti dalla legge. Vale a dire: soci assenti, dissenzienti od aste- 
nuti (ma non più gli azionisti senza voto), amministratori, consiglio di 
sorveglianza e collegio sindacale. Legittimato all’impugnativa, sempre 
con riferimento a tutte le deliberazioni, è anche il rappresentante co- 
mune degli azionisti di risparmio (14.5.). . 

La legittimazione all’impugnativa non compete quindi ai soci che 


abbiano votato a favore della delibera, né a terzi qualificati come i cre- 


ditori sociali. In alcuni casi, tassativamente previsti, l’impugnativa può 
essere invece proposta, così come specificato nelle sedi opportune, an- 
che dalla Consob, dalla Banca d’Italia o dall’Ivass. I 

Inoltre, al fine di evitare azioni pretestuose o di mero disturbo il di- 
ritto di impugnativa non è più riconosciuto ad ogni socio con diritto di 
voto, come in passato. In base all’attuale disciplina legittimati all’impu- 
gnativa sono infatti solo gli azionisti con diritto di voto che rappresen- 
tano, anche congiuntamente, l’uno per mille del capitale sociale nelle 
società che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio ed il cinque 
per cento nelle altre. Lo statuto può tuttavia ridurre o escludere questo 
requisito (art. 2377, 2° comma). i al 

Come correttivo della limitazione del diritto di impugnativa, è rico- 
nosciuto ai soci non legittimati a proporla il diritto di chiedere il risarci- 
mento dei danni loro cagionati dalla non conformità della delibera alla 
legge o all’atto costitutivo (art. 2377, 3° comma). 

L’impugnativa o l’azione di risarcimento danni devono essere pro- 
poste entro un breve termine di decadenza: novanta giorni dalla data 
della deliberazione o, se questa è soggetta ad iscrizione o a solo depo- 
sito nel registro delle imprese, novantà giorni dall'iscrizione o dal depo- 
sito..Il termine è tuttavia allungato a centottanta giorni per la Consob, 
per la Banca d’Italia e per l’Ivass, nei casi sopra ricordati. : 

L'azione di annullamento è proposta davanti al tribunale del luogo 
dove la società ha la sede. Non è più necessario il deposito nella cancel- 
leria del tribunale di almeno un’azione, ma i soci impugnanti devono di- 
mostrare di essere possessori al tempo dell’impugnazione del prescritto 
numero di azioni. Se questo viene meno nel corso del processo a seguito 
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| ditrasferimento per atto tra vivi delle azioni, il giudice non può pronun- 
ciare l'annullamento e provvede. solo sul risarcimento dell’eventuale 
| danno, ove richiesto, salvo che l’acquirente delle azioni intervenga nel 


giudizio associandosi-alla dòmanda di annullamento dlibiilantoe dall’alie- 


nante (art. 2378, 2° comma). 

Sono inoltre predisposti accorgimenti al fine di evitare che impugna- 
tive pretestuose possano danneggiare la società. Il tribunale può di- 
sporre in ogni momento che i soci opponenti prestino idonea garanzia 
per l’eventuale risarcimento danni. Inoltre, la proposizione dell’azione 
non. sospende di per sé l'esecuzione della delibera. La sospensione può 
essere tuttavia disposta su; ‘richiesta dell’impugnante, previa compara- 
zione fra danno alla società e danno del ricorrente, e dopo aver sentito 
amministratori e sindaci. ; 

L’annullamento ha effetto per tuttii i soci ed obbliga gli amministra- 
tori (nel sistema dualistico, il consiglio di sorveglianza e il consiglio di 
gestione) a prendere i provvedimenti conseguenti sotto la propria re- 
sponsabilità. Restano però in ogni caso salvi i diritti acquistati in buona 
fede dai terzi in base ad atti compiuti in esecuzione della delibera. 

Infine, l'annullamento non può aver luogo se la delibera è sostituita 
con altra presa in conformità della legge o dell’atto costitutivo o è stata 
revocata dall’assemblea. Restano salvi i diritti acquistati dai terzi sulla 
base della deliberazione sostituita (art. 2377, 8° comma). 


10. (Segue): Le deliberazioni nulle, 


Passiamo ora alle delibere nulle, la cuiîdisciplina presenta significa- 
tive novità rispetto al sistema precedente. Infatti; i casi di nullità delle 
delibere assembleari sono stati accresciuti/rispetto alla disciplina previ- 
gente (passano da uno a tre), al fine di <ésorcizzare» la categoria giuri- 
sprudenziale delle delibere inesistenti c quindi con l’obiettivo ultimo di 
circoscrivere l’ambito di operatività di: tale sanzione rispetto al previ- 
gente diritto vivente. Inoltre è stata definita in via autonoma (e non più 
con semplice rinvio alla disciplina della nullità dei contratti) la relativa 
disciplina, con soluzioni — previsione di termini di decadenza e di cause 


sananti la nullità — volte a ridimensionare gli effetti di tale sanzione e a 


privilegiare la stabilità anche di tali delibere. Procediamo tuttavia con 
ordine. È 

La delibera è nulla solo nei tre casi tassativamente indicati dall’art. 

2379. 


bile o illecito; vale a dire contrario a norme imperative, all'ordine pub- 
blico o al buon costume. Ad esempio, si delibera di non redigere il bi- 
| lancio di esercizio o di sopprimere il collegio sindacale. Nullità si ha tut- 


Come per il. mat sono nulle le delibere il cui oggetto è impossi- 


Bffetti 
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tavia anche quando la delibera ha oggetto lecito ma contenuto illecito. 
Ad esempio, l'assemblea approva un bilancio falso 0 redatto violando i 


princìpi di chiarezza, verità e correttezza (18.1.). In tal caso, l’oggetto 


della delibera (approvazione del bilancio) è lecito, il suo contenuto (bi- 
lancio falso o non chiaro) è invece illecito. 

In base all’attuale disciplina la delibera assembleare è è altresì nulla 
(ma non più inesistente) nei casi di; 3 

a) mancata convocazione dell’assemblea. Si precisa però che: 1) la 


convocazione non si considera mancante e non si ha nullità della deli-- 


bera «nel caso di irregolarità dell’avviso, se questo proviene da un com- 
ponente dell’organo amministrativo o di controllo della società ed è 
idoneo a consentire a coloro che hanno diritto di intervenire di essere 
preventivamente avvertiti della convocazione e della data dell’assem- 
blea» (art. 2379, 3° comma). In pratica, basterà pubblicare data e luogo 
dell’assemblea; 2) l’azione di nullità non può essere esercitata da chi, 
anche successivamente, abbia dichiarato il suo assenso allo svolgimento 
dell’assemblea (art. 2379-bis, 1° comma). - 

b) mancanza del verbale. Si precisa però che: I) il verbale non si 


considera mancante «se contiene la data della deliberazione e il suo 0g- 


getto ed è sottoscritto dai presidente dell’assemblea o dal presidente 
del consiglio di amministrazione o del consiglio di sorveglianza e dal se- 
gretario o dal notaio» (art. 2379, 3° comma); 2) la nullità per mancanza 
del verbale è sanata con effetto retroattivo mediante verbalizzazione 
eseguita prima dell’assemblea successiva, salvi i diritti dei terzi che in 
buona fede ignoravano la deliberazione (art. 2379-bis, 2° comma). 

Il rilievo pratico delle due nuove cause di nullità è è perciò vistosa- 
mente ridimensionato. 

Rilevanti novità presenta anche la disciplina degli effetti delle deli- 
bere nulle, oggi in larga parte diversa da quella valevole per i contratti 
nulli. 

Resta fermo il principio che la nullità delle delibere assembleari può 
essere fatta valere da chiunque vi abbia interesse e può essere rilevata 
anche di ufficio dal giudice. 

A differenza dell’azione di nullità di diritto comune, non soggetta a 
prescrizione o a termini di decadenza, possono invece essere impugnate 
senza limiti di tempo solo le delibere che modificano l'oggetto sociale 
prevedendo attività illecite o impossibili. In tutti gli altri casi è intro- 
dotto un termine di decadenza di tre anni, che decorre dalla iscrizione o 


deposito nel registro delle imprese, se la deliberazione vi è soggetta, o 


in caso contrario dalla trascrizione nel libro delle adunanze dell’assem- 
blea (art. 2379, 1° comma). 

Inoltre, così come previsto per le delibere annullabili: 1) anche la di- 
chiarazione di nullità non pregiudica i diritti acquistati in buona fede 
dai terzi in base ad atti compiuti in esecuzione della delibera; 2) la nul- 
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lità non può inoltre essere è dichiarata se la delibera è sostituita con altra 


© presa in conformità della legge (art. 2379,4° comma). 


Una specifica disciplina; che riduce ulteriormente l’operatività delle 
cause di nullità, è poi ‘prevista per alcune delibere di particolare rilievo: 
aumento del capitale sociale, riduzione reale del bin emissione 
delle obbligazioni (art. 2379-ter). 

Per tali delibere l’azione di nullità è soggetta al più breve termine di 
decadenza di centottanta giorni, anche in caso di nullità per illiceità del- 
l’oggetto. Ed in caso di mancanza di convocazione, il termine è di no- 
vanta giorni dall’approvazione del bilancio nel corso del quale la deli- 
bera è stata anche parzialmente eseguita. 

Se si tratta poi di società che fanno ricorso al mercato del capitale di 
rischio, anche se tali termini non sono trascorsi la nullità della delibera 
di aumento del capitale sociale non può essere più pronunciata dopo 
che è stata iscritta nel registro delle imprese l’attestazione che l’au- 
mento è stato anche parzialmente eseguito. E l’esecuzione anche par- 
ziale preclude la pronuncia di nullità delle deliberazioni di riduzione 
reale del capitale sociale e di emissione di obbligazioni. Resta comun- 
que salvo il diritto al risarcimento del danno eventualmente spettante ai 
soci e ai terzi. 

Specificamente disciplinata è poi l’invalidità della delibera di appro- 
vazione del bilancio, non più impugnabile dopo l’approvazione del bi- 
lancio successivo (art. DADI), e della delibera di trasformazione 
(25:2.). 

Da quanto fin qui esposto emerge evidente che il'sistema attuale 
non brilla certo per semplicità rispetto a quello previgente, anche se 
questa intricata disciplina è il prezzo (proprio necessario?) che si è rite- 
nuto di dover pagare per neutralizzare un sistema giurisprudenziale in 
cui l’incertezza regnava sovrana e per ridare certezza al relativo diritto 
vivente. Fal 

Fine allora della categoria delle delfbere dici inesistenti? Lo 
spero, ma non ci credo troppo come dimostrano le reazioni alla disci- 
plina dell’invalidità della fusione introdotta nel 1991 (25.9.). 
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1. I sistemi di amministrazione e controllo. 


Come anticipato, la riforma del 2003 ha previsto tre sistemi di ammi- 

nistrazione e di controllo... .... . de 

| a) Il sistema tradizionale, basato sulla presenza’ di due organi en- 
trambi di nomina assembleare: l’organo amministrativo (amministrato- 
re unico o consiglio di amministrazione) ed il collegio sindacale, con 
funzioni ora circoscritte al-controllo sull’amministrazione. Il controllo 
contabile, in passato svolto dallo stesso collegio sindacale, è invece affi- 
dato per legge ad un organo di controllo esterno alla società: revisore 
contabile o società di revisione. 

b) Il sistema dualistico, di ispirazione tedesca, prevede la presenza 
di un consiglio di sorveglianza di nomina assembleare, e di un consiglio 
di gestione, nominato dal consiglio di sorveglianza. Il consiglio di sorve- 
glianza è inoltre investito di competenze che nel sistema tradizionale 
sono proprie dell'assemblea (ad esempio, approva il bilancio). 

c) Ilsistema monistico, di ispirazione anglosassone, nel quale l’ammi- 
nistrazione ed il controllo sono esercitati rispettivamente dal consiglio di 
amministrazione, nominato dall’assemblea, e da un comitato per il con- 
trollo sulla gestione costituito al suo interno ed i cui componenti devono 
essere dotati di particolari requisiti di indipendenza e professionalità. 

Anche per le società che adottano il sistema dualistico o monistico è 
poi previsto, senza eccezioni, il controllo contabile esterno. i 
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Il sistema tradizionale di amministrazione e controllo trova tuttora 
| applicazione in mancanza di diversa previsione statutaria. Il sistema 
dualistico o quello monistico devono invece essere espressamente adot- 
tati in sede di costituzione della società o con successiva modifica statu- 
taria. In quest’ultimo caso; la variazione del sistema ha effetto dalla 
data dell’assemblea convocata per l'approvazione del bilancio relativo 
all’esercizio successivo, salvo che la delibera Cpotga diversamente 
(art. 2380, 2° comma, cod. civ.). : 
Tanto fissato iniziamo l’esposizione dal sistema tradizionale. 
i 


I 
' 


A. GLI AMMINISTRATORI 
2. Struttura e funzioni dell'organo amministrativo. 


Nel sistema tradizionale, la società per azioni non quotata può avere 
sia un amministratore unico sia una pluralità di amministratori, che for- 
mano in tal caso il consiglio di amministrazione (art. 2380-bis, 3° com- 
ma). Alle società quotate è invece imposta l’amministrazione pluriper- 
sonale, allo scopo di consentire la nomina di almeno un amministratore 
da parte dei soci di minoranza e di almeno un amministratore indipen- 
dente (art. 147-ter tuf, introdotto dalla legge 262/2005). Il numero di 
componenti del consiglio di amministrazione può essere inogni caso li- 
beramente determinato dallo statuto. Inoltre, il consiglio di ammini- 
strazione può essere articolato al suo interno con la creazione di uno 0 
più organi delegati, che danno luogo alle figure del comitato esecutivo e 
degli amministratori delegati (art. 2381 cod. civ.). La struttura dell’or- 
gano amministrativo non è quindi fissata in modo rigido, per consen- 
tirne il migliore adeguamento alle concrete esigenze operative dell’im- 
presa sociale. 

Sulle norme che disciplinano struttura e funzionamento dell’organo 
amministrativo si tornerà in seguito (17.2.). Per il momento è oppor- 
tuno fissare le funzioni di cui esso è investito. 

Gli amministratori sono l’organo-cui è affidata în via ia la ge- 
stione dell’impresa sociale e ad essi spetta compiere tutte le operazioni 
necessarie per l'attuazione dell’oggetto sociale (art. 2380-bis). La cen- 
tralità della loro posizione è scolpita dalle numerose e articolate fun- 
zioni di cui sono per legge investiti. 

a) Gli amministratori deliberano su tutti gli argomenti attinenti alla 
gestione della società che non siano riservati dalla legge all’assemblea, 
(art. 2364, n. Di È questo il cosiddetto potere gestorio degli amministra- 
tori. 

b) Gli amministratori (tutti o alcuni) hanno la rappresentanza gene- 

rale della società (art. 2384, 1° comma). Hanno cioè il potere di manife- 
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stare all’esterno la volontà sociale — determinata dall’assemblea o dallo 
stesso organo amministrativo — ponendo in essere i singoli atti giuridici 
in cui si concretizza l’attività sociale. 

c) Gli amministratori, inoltre, danno impulso all’attività dell’assem- 
blea: la convocano e ne fissano l’ordine del giorno. Danno altresì attua- 
zione alle delibere della stessa ed hanno il potere-dovere di impugnare 
quelle che violino la legge o l’atto costitutivo: 

d) Gli amministratori devono curare la tenuta dei libri e delle scrit- 


ture contabili della società ed in particolare devono redigere annual- - 


mente il progetto di bilancio da sottoporre all’approvazione dell’assem- 
blea. Devono inoltre provvedere agli adempimenti pubblicitari pre- 
scritti dalla legge. 

e) Gli amministratori devono infine prevenire il compimento di atti 
pregiudizievoli per la società, o quanto meno eliminarne od attenuarne 
le conseguenze dannose (art. 2392, 2° comma). 

Di tutte queste funzioni gli amministratori sono investiti per legge e 
non per mandato dei soci. E si tratta di funzioni che essi esercitano in 


posizione di formale autonomia rispetto all’assemblea. E ciò vuoi per- 


ché essi devono vigilare sul rispetto della legge.anche da parte dell’as- 
semblea ed hanno il potere-dovere di astenersi dal dare esecuzione alle 
delibere della stessa qualora ne possa derivare un danno per la società; 
vuoi perché dell’adempimento dei loro doveri essi sono personalmente 
responsabili civilmente (arti. 2392-2394) e penalmente (artt. 2621- 
2631). SS 


3. Nomina. Cessazione dalla carica. 


I primi amministratori sono nominati nell’atto costitutivo. Successi- 
vamente la loro nomina compete all'assemblea ordinaria (art. 2383, 1° 
comma). 

Lo statuto può tuttavia riservare la nomina di un amministratore in- 
dipendente ai possessori di strumenti finanziari partecipativi (art. 2351, 
5° comma). 

Inoltre, nelle società che non fanno ricorso al mercato del capitale di 
rischio, la legge o lo statuto possono riservare la nomina di uno 0 più 
amministratori allo Stato o ad enti pubblici, purché siano titolari di una 
partecipazione sociale ed in proporzione ‘alla partecipazione stessa 
(artt. 2449). Se invece la società fa ricorso al mercato del capitale di ri- 
schio, è possibile riconoscere diritti speciali di nomina allo Stato o ad 
enti pubblici mediante attribuzione agli stessi di strumenti finanziari 
partecipativi o azioni speciali: ma in questo caso si deve ritenere che 
valga il limite numerico di un solo amministratore, previsto dall’art. 
2951. de 
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. Nelle società quotate : almeno un amministratore deve essere 
espresso dalla minoranza: a tal fine lo statuto disciplina le modalità di 


| presentazione di liste di candidati da parte dei soci (c.d. voto di lista) se- 


condo i criteri fissati dalla Consob. Inoltre, almeno un componente del 
consiglio di amministrazione (due, se il consiglio è composto da più di 
sette membri) deve essere un c.d. amministratore indipendente: deve, 
cioè, essere in possesso dei requisiti di indipendenza stabiliti per i sin- 
daci e degli ulteriori requisiti eventualmente previsti dallo statuto. In- 
fine, lo statuto deve prevedere modalità di nomina volte ad assicurare 
l’equilibrio fra uomini e dorine nella composizione dell'organo ammini- 
strativo, in modo che il geriere meno rappresentato ottenga almeno un 
terzo degli eletti; la misura (temporanea) si applica per tre mandati con- 
secutivi a partire dal 2012 (art. 147-ter tuf, comma 1-fer, introdotto dalla 
legge 12-7-2011, n. 120). 

Il numero degli amministratori è fissato nello statuto. Questo però 
può anche limitarsi ad indicare il numero minimo e massimo ed in tal 
caso sarà l’assemblea che procede alla nomina a fissare di volta i in volta 
il numero degli amministratori. 

Gli amministratori possono essere socio non soci (art. 2380-bis cod. 
civ.). Specifici requisiti di onorabilità, professionalità ed indipendenza 
sono poi richiesti da leggi speciali per gli amministratori di società che 
svolgono determinate attività (assicurativa, bancaria, ecc.), o pena 
essere previsti dallo statuto (art. 2387). 

Non possono essere nominati amministratori l’interdetto, l'inabili- 
tato, il fallito o chi è stato condannato ad una pena che comporta l’in- 
terdizione, anche temporanea, dai pubblici DR o l'incapacità ad eser- 
citare uffici direttivi (art. 2382). i 

Numerose cause di incompatibilità sono poi: frevino da leggi speciali 
(ad esempio, impiegati civili dello Stato, niembri del Parlamento, avvo- 
cati). Le cause di incompatibilità, diversAmente da quelle di ineleggibi- 
lità, comportano solo che l’interessato è tenuto ad optare fra l’uno e 
l’altro ufficio; non rendono perciò invalida la delibera di nomina. 

La nomina degli amministratori non può essere fatta per un periodo 
superiore a tre esercizi; e l’attuale disciplina puntualizza che essi scadono 
alla data dell’assemblea convocata per l'approvazione del bilancio rela- 
tivo all’ultimo esercizio della foro carica (art. 2383, 2° comma). Essi so- 
no però rieleggibili, se l’atto costitutivo non dispone diversamente. 

Sono cause di cessazione dall’ufficio prima della scadenza del ter- 
mine: 4) la revoca da parte dell’assemblea, che può essere deliberata li- 
beramente in ogni tempo, salvo il diritto degli amministratori al risarci- 
| mento dei danni se non sussiste una giusta causa (art. 2383, 3° comma); 
b) la rinuncia (dimissioni) da parte degli amministratori; c) la deca- 
denza dall’ufficio, ove sopravvenga una delle cause di ineleggibilità; d) 

la morte. 
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È preoccupazione costante del legislatore di evitare che il verificarsi 
di una causa di cessazione dall'ufficio paralizzi l’attività dell’organo am- 
ministrativo o ne menomi la funzionalità. 


Così, la cessazione degli amministratori per scadenza del termine ha 


effetto solo dal momento in cui l’organo amministrativo è stato ricosti- 
tuito. Gli amministratori scaduti rimangono perciò in carica, con pie- 
nezza di poteri, fino all'accettazione della nomina da parte dei nuovi 
amministratori (prorogatio). 

Le dimissioni dell’amministratore hanno effetto immediato se ri-. 
mane in carica la maggioranza degli amministratori. In caso contrario, 
le dimissioni hanno effetto solo dal momento in cui la maggioranza del 
consiglio si è ricostituita in seguito all’accettazione dei nuovi ammini- 
stratori. 

Nei casi infine in cui gli effetti della cessazione non sono differiti o 
differibili (morte, decadenza, dimissioni della minoranza degli ammini- 
stratori), è dettata una particolare disciplina per la sostituzione degli 


amministratori mancanti (art. 2386). Sono al riguardo previste tre ipo- 


tesi. i 

a) Se rimane in carica più della metà degli amministratori nominati 
dall'assemblea, i superstiti provvedono a sostituire provvisoriamente 
quelli venuti meno, con delibera consiliare approvata dal collegio sin- 
dacale (c.d. cooptazione). Gli amministratori così nominati restano in 
carica fino alla successiva assemblea che potrà confermarli nell’ufficio o 
sostituirli. 

| b) Se viene a mancare più della metà degli amministratori nominati 
dall'assemblea non si dà luogo alla cooptazione. Ì superstiti devono 
convocare l'assemblea perché provveda alla sostituzione dei mancanti 
edi nuovi amministratori così nominati scadono con quelli in carica al- 
l’atto della nomina, se non è diversamente previsto dallo statuto o dal- 
l’assemblea. 

c) Se infine vengono a cessare tutti gli amministratori 0 l’ammini- 
stratore unico, il collegio sindacale deve convocare con urgenza l’as- 
semblea per la ricostituzione dell'organo amministrativo. Nel frat- 
tempo, per evitare un totale vuoto di poteri, il collegio sindacale può 
compiere gli atti di ordinaria amministrazione (meglio: di gestione ordi- 
naria). SA 
L'attuale disciplina, infine, riconosce la validità delle clausole statu- 
tarie che prevedono la cessazione di tutti gli amministratori e la conse- 
guente ricostruzione dell’intero collegio da parte dell’assemblea a se- 
guito della cessazione di alcuni amministratori (clausole simul stabunt 
simul cadent). L'assemblea per la nomina del nuovo consiglio è convo- 
cata d'urgenza dagli amministratori rimasti in carica, salvo che lo sta- 
tuto non preveda l’applicazione delia disciplina sopra esposta per il 
caso di cessazione di tutti gli amministratori (art. 2386, 4° comma). 
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La nomina e la cessazione dalla carica degli amministratori è sog- 
getta ad iscrizione nel registro delle imprese. 
i |. 


4. Compenso. Divieti. 


Gli amministratori tana diritto ad un compenso per la loro attività 
(art, 2389). Questo può consistere, in tutto 0 in parte, anche in una par- 
tecipazione agli utili della società o, in base all’attuale disciplina, nel- 
l’attribuzione del diritto di sottoscrivere a prezzo predeterminato 
azioni di futura emissione (c.d. stock options). A tal fine è però riecessa- 
rio osservare-(nelle società quotate o con strumenti finanziari diffusi tra 
il pubblico) la disciplina dei piani di compensi basati su strumenti finan- 
ziari (14.6.), nonché (in tutte le società per azioni) le norme in tema di 
esclusione del diritto di opzione degli azionisti (19.5.).. 

Modalità e misura del compenso sono determinati dall’atto costitu- 
tivo o dall'assemblea all’atto della nomina. Per gli amministratori inve- 
stiti di particolari cariche (ad esempio, amministratore delegato), la re- 
munerazione è invece stabilita dallo stesso consiglio di amministra- 
zione, sentito il parere del collegio sindacale. Se lo statuto lo prevede, 
l’assemblea può però fissare un importo complessivo per la remunera- 
zione di tutti gli amministratori, inclusi quelli investiti di particolari ca- 
riche. i 

Per assicurare trasparenza sui compensi, inoltre, nelle società quo- 
tate il consiglio di amministrazione sottopone una volta l’anno all’as- 
semblea, convocata per l’approvazione del bilancio, una re/azione sulla 
‘ remunerazione, nella quale si illustra la politica della società in tema di 

compensi, e si indicano analiticamente lé remunerazioni spettanti e 
quelle già corrisposte ai componenti degli ‘organi di amministrazione di 
controllo, ai direttori generali e, in forma aggregata, ai dirigenti con re- 
sponsabilità strategiche. L'assemblea delibera sulla relazione con un 
voto non vincolante. i 

La centralità della posizione degli amministratori nella direzione 
della società li rende partecipi di tutti i segreti aziendali e ciò ispira al- 
cuni specifici obblighi e divieti posti a loro carico. 

Per prevenire situazioni di pericoloso antagonismo con la società e 
di potenziale conflitto di interessi, gli amministratori di società per 
azioni non possono assumere la qualità di soci a responsabilità illimitata 
in società concorrenti, né esercitare un’attività concorrente per conto 
proprio o altrui, né, precisa l’attuale disciplina, essere amministratori o 

‘ direttori generali in società concorrenti; salva l’autorizzazione dell’as- 

semblea (art. 2390). Autorizzazione che può anche essere concessa an- 
ticipatamente con clausola generale contenuta nell’atto costitutivo. 

L'inosservanza del divieto espone l'amministratore alla revoca dal- 


Pubblicità 


Compenso 


Divieto di 
concorrenza 


Presidente 


Le delibere 
consiliari 


Invalidità delle 
delibere consiliari 


262 ‘Amministrazione. Controlli + [Parte Il 


l’ufficio per giusta causa ed al risarcimento degli eventuali danni arre- 
cati alla società. 


5. Il consiglio di amministrazione. 


Come anticipato, la società per azioni può avere sia un amministra- 
tore unico, sia una pluralità di amministratori. 

L'amministratore unico riunisce in sé ed esercita individualmente 
tutte le funzioni proprie dell’organo amministrativo. 

Quando invece l’amministrazione è affidata a più persone, queste 
costituiscono il consiglio di amministrazione, retto da un presidente 
scelto dallo stesso consiglio fra i suoi membri, qualora non sia già stato 
nominato dall'assemblea (art. 2380-bis, 5° comma). 

In tal caso l’attività è esercitata collegialmente. Le relative decisioni 
devono essere perciò adottate in apposite riunioni alle quali devono as- 
sistere i sindaci (art. 2405). E con la riforma del 2003, la lacunosa disci- 
plina del consiglio di amministrazione dettata dal codice del 1942 DI 
stata in più punti integrata o modificata. A no 

Lo statuto può ora prevedere che le riunioni del consiglio di ammi- 
nistrazione avvengano anche mediante mezzi di telecomunicazione 


. (art. 2388, 1° comma). 


L'attuale disciplina, colmando il silenzio della precedente, stabilisce 
poi che, se lo statuto non prevede diversamente, il consiglio di ammini- 
strazione è convocato dal presidente dello stesso, il quale ne fissa anche 
l'ordine del giorno, ne coordina i lavori e provvede affinché tutti gli am- i 
ministratori siano adeguatamente informati sulle materie iscritte all’or- 
dine del giorno (art. 2381, 1° comma). 

Per la validità delle deliberazioni del consiglio di amministrazione è 
necessaria la presenza della maggioranza degli amministratori in carica, 
salvo che lo statuto non richieda un quorum costitutivo più elevato. 

Le deliberazioni sono approvate se riportano il voto favorevole 
della maggioranza assoluta dei presenti (voto per teste). L’atto costitu- 
tivo può tuttavia stabilire una diversa maggioranza. Non è ammesso il 
voto per rappresentanza. 

Le deliberazioni adottate devono risultare da un apposito libro delle” 
adunanze e delle deliberazioni del consiglio di amministrazione. + 

La riforma-del 2003 ha infine radicalmente modificato la disciplina — 


. dell’invalidità delle deliberazioni del consiglio di amministrazione, la 


cui impugnazione era in passato espressamente consentita in un solo 
caso: delibera adottata col voto determinante di un amministratore in 
conflitto di interessi (ex art. 2391). Era per contro controverso se nei 
confronti delle stesse fosse proponibile azione di nullità o dî annullabi- 
lità per vizi di procedimento o di contenuto diversi dal conflitto di inte- 
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ressi, ovvero se in tal caso le delibere consiliari fossero giudizialmente 
| inattaccabili, dando luogo solo a sanzioni alternative nei confronti degli 
amministratori (ad esempio, revoca degli stessi per giusta causa, eserci- 
zio dell’azione di responsabilità nei loro confronti). . 

-L’attuale disciplina ha decisamente optato per ia prima imposta- 
zione ampliando la categoria delle delibere consiliari annullabili, men- 
tre non sono previste cause di nullità delle stesse. L'art. 2388, 4° comma, 
prevede infatti che possono essere impugnate tutte le delibere del con- 
siglio di amministrazione che non sono prese in conformità della legge 
o dello statuto. L'impugnativa può essere proposta dagli amministratori 
assenti o dissenzienti e dal collegio sindacale (ma non dai soci) entro 
novanta giorni dalla data della deliberazione. Si applica in quanto com- 
patibile la disciplina del solo procedimento di impugnazione prevista 
per le delibere assembleari. 

Inoltre, quando la delibera consiliare leda direttamente un diritto sog- 
gettivo del socio questi avrà diritto di agire giudizialmente per far annul- 
lare la delibera. Si applica in tal.caso, in quanto compatibile, l’intera di- 
| sciplina delle delibere assembleari annullabili (art. 2388, 4° comma). 

L’annullamento delle delibere consiliari non pregiudica i diritti ac- 
quistati in buona fede dai terzi in base ad atti compiuti in esecuzione 
delle stesse (art. 2388, 5° comma). 


Una particolare e più rigorosa disciplina è stata poi introdotta per il 


conflitto di interessi degli amministratori (art. 2391). 
L’amministratore che in una determinata operazione ha, per conto 


. proprio o di terzi, un interesse non necessariamente in conflitto con amministratori 
| quello della società: 


‘a) deve darne notizia agli altri amministratori ni al collegio sinda- 
cale precisandone «la natura, i termini, l'origine e la portata»; 

b) sesitratta di amministratore delegato, deve inoltre astenersi dal 
compiere l’operazione investendo della/$tessa l’organo collegiale com- 
petente (consiglio di amministrazione 0 comitato esecutivo); 

c) in entrambi i casi il consiglio di amministrazione deve adeguata- 
mente motivare le ragioni e la convenienza per la società” dell'opera 
zione. 

Se la società ha un amministratore unico, questi deve darne notizia 
al collegio sindacale ed anche alla prima assemblea utile. 

La delibera dei consiglio di amministrazione o del comitato esecu- 
tivo, qualora possa recare danno alla società (danno potenziale), è im- 
pugnabile non solo quando l'amministratore interessato ha votato ed il 


suo voto è stato determinante, ma anche quando sono stati violati gli 


‘ obblighi di trasparenza, astensione e motivazione sopra indicati. 
L'impugnazione può essere proposta, entro novanta giorni dalla 

data delle delibera, dal collegio sindacale, dagli amministratori assenti e 

dissenzienti, nonché dagli stessi amministratori che hanno votato a fa- 
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vore se l'amministratore interessato non abbia adempiuto gli obblighi 
di informazione sopra indicati. i 
La società può inoltre agire contro l’amministratore per il risarci- 


mento dei danni derivanti dalla sua azione 0 omissione. E l’amministra- 


tore risponde altresì dei danni che siano derivati alla società dall’utiliz- 
zazione a vantaggio proprio o di terzi di dati, notizie o opportunità di af- 
fari appresi nell'esercizio del suo incarico (art. 2391, 5° comma), così 
sottolineandosi che l'amministratore non può comunque approfittare 


della proptia ‘posizione per conseguire VICIIER diretti.o indiretti a. 


danno della società. 

Maggiori cautele sono però imposte alle società che fanno ricorso dl 
mercato del capitale di rischio per quanto riguarda le operazioni con 
parti correlate; vale a dire, operazioni aventi come controparte uno dei 
soggetti indicati dalla Consob (socio di controllo, alti dirigenti, loro 
stretti familiari, società controllate, collegate o sorelle, ecc.), rispetto 
alle quali è maggiore il rischio di decisioni assunte in conflitto d’intessi. 
Per tali operazioni, l’art. 2391-bis prevede.che l’organo di amministra- 


zione adotti, nel rispetto dei princìpi generali fissati dalla Consob, pro- - 


cedure che assicurino la trasparenza e la correttezza delle decisioni, AI 
riguardo la Consob ha emanato un'articolata disciplina (reg. 12-3-2010, 
n. 17221) la quale, fra l’altro, prevede che sull’operazione si raccolga il 
preventivo parere di un comitato di amministratori indipendenti e di- 
sinteressati, composto con le modalità indicate dal regolamento Con- 
sob (artt. 7 e 8 reg.). In mancanza il parere deve essere richiesto ad 
esperti indipendenti, Il parere non è vincolante. Tuttavia, le operazioni 
di maggior rilievo economico per le quali è stato rèso parere negativo 
possono essere realizzate solo se approvate (anche) dall’assemblea 
senza il voto contrario della maggioranza dei soci non correlati (vale a 
dire, soci non qualificabili come parti correlate della società o della con- 
troparte nell'operazione). 

Delle operazioni più rilevanti concluse con parti correlate na darsi 
informazione alla Consob ed al panno con le modalità fissate dai re- 
golamento (art. 5 reg.). 

Le regole procedurali predeterminate per la decisione di operazioni 
con parti correlate sono pubblicate sul sito internet della società e 
vanno rese note nella relazione sulla gestione. L’organo di controllo vi- 
gila sulla loro osservanza e ne riferisce nelle relazione all’assemblea al- 
legga al bilancio. 


6. Comitato esecutivo. Amministratori delegati. 


Nelle società per azioni di maggiori dimensioni è frequente un’arti- 
colazione interna del consiglio di amministrazione per rendere più ra- 
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zionale ed efficiente la gestione corrente dell’impresa sociale. Se l'atto 
| costitutivo o l’assemblea lo (consentono, il.consiglio di amministrazione 
| puòinfatti delegare le proptie attribuzioni ad un comitato esecutivo ov- 
vero ad uno o più amministratori delegati (art. 2381). 

Il comitato esecutivo è, al pari del consiglio di amministrazione, un 
organo collegiale. Le sue decisioni sono adottate in riunioni alle quali 
devono assistere i sindaci (art. 2405). Le relative deliberazioni devono 
risultare da un apposito libro delle adunanze e delle deliberazioni del 
comitato esecutivo, tenuto A cura dello stesso organo. 

Gli amministratori delegati (uno o più) sono invece organi uniperso- 
nali. Se vi sono più amministratori delegati, essi agiscono disgiunta- 
mente o congiuntamente, a seconda di quanto stabilito nello statuto o 
nell’atto di nomina. Agli amministratori delegati è di regola affidata la 
rappresentanza della società. 

È poi possibile la coesistenza di un comitato esecutivo e di uno o più 
amministratori delegati con competenze ripartite. 

I membri del comitato esecutivo e gli amministratori delegati sono 
designati dallo stesso consiglio di amministrazione, che determina inol- 
tre l’ambito della delega. In base all’attuale disciplina non possono es- 
sere tuttavia delegati: a) la redazione del bilancio di esercizio; b) la fa- 
coltà di aumentare il capitale sociale e di emettere obbligazioni conver- 
tibili per delega; c) gli adempimenti posti a carico degli amministratori 
in caso di riduzione obbligatoria del capitale sociale per perdite; d) la 
redazione del progetto di fusione o di scissione. 

Con la concessione della delega, soprattutto se generale, larga parte 
della gestione corrente della società è svolta dagli organi delegati, nei 
quali in fatto si concentra il potere decisionale. E.ciò determina, come si 
vedrà in seguito, una modifica del regime di responsabilità degli ammi- 
nistratori (17.8.). ) 

L’attuale disciplina, peraltro, puntualizza le funzioni proprie degli or- 
gani delegati e definisce i rapporti fra gli stessi e gli altri componenti del 
consiglio di amministrazione, al fine di favorire la circolazione delle infor- 
mazioni sulla gestione fra i diversi componenti del consiglio e la parteci- 
pazione attiva alla gestione anche degli amministratori privi di delega. 

Si stabilisce infatti che gli organi delegati: a) curano che l’assetto or- 
ganizzativo, amministrativo e contabile della società sia adeguato alla 
natura e alle dimensioni dell’impresa; 5) riferiscono periodicamente —- 
in ogni caso almeno ogni sei mesi — al consiglio di amministrazione ed al 
collegio sindacale sul generale andamento della gestione e sulla sua 


prevedibile evoluzione, nonché sulle operazioni di maggior rilievo, per. 


‘ dimensioni o:caratteristiche, effettuate ‘anche dalle società controllate 
(art, 2381, 5° comma). 

Nel contempo, per consentire un’effettiva partecipazione di tutti i 

consiglieri alla gestione della società si dispone che tutti gli amministra- 
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tori devono agire informati e che ciascuno può chiedere agli organi de- 
legati che siano fornite in consiglio informazioni relative alla gestione 
della società (art. 2385, 6° comma). 

Inoltre, fermo restando che il consiglio può sempre impartire diret- i 
tive agli organi delegati e avocare a sé operazioni rientranti nella de- 
lega, l’attuale disciplina specificamente attribuisce al consiglio di ammi- 
nistrazione il potere-dovere di: a) valutare; sulla base delle informa- 
zioni ricevute, l'adeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo 
e contabile della società; b) esaminare i piani strategici, industriali e fi-- 
nanziari della società; c) valutare, sulla base della relazione degli organi 
delegati, il generale andamento della gestione (art. 2381, 3° comma). 


7. La rappresentanza della società. 


Fra le funzioni di cui gli amministratori sono per legge investiti vi è 
quella di rappresentanza della società. 

In presenza di un consiglio di amministrazione, gli amministratori 
investiti del potere di rappresentanza devono essere indicati nello sta- 
tuto o nella deliberazione di nomina, soggetta a pubblicità legale. Inol- 
tre, se più sono gli amministratori con rappreseritanza, deve essere spe- 
cificato se essi hanno il potere di agire disgiuntamente (firma disgiunta) 
o congiuntamente (firma congiunta). Di regola, la rappresentanza della 
società è attribuita, disgiuntamente o congiuntamente, al presidente del 
consiglio di amministrazione e/o ad uno 0 più amministratori delegati. 

In base all'attuale disciplina il potere di rappresentanza degli ammi- 


nistratori è generale (art. 2384, 1° comma) e non più circoscritto agli atti 


che rientrano nell’oggetto sociale. Essi hanno inoltre la rappresentanza 
processuale, attiva e passiva, della società. La rappresentanza della so- 
cietà conferita ad altri soggetti può aggiungersi, ma non può sostituire 
quella degli amministratori. 

Per effetto delle modifiche introdotte dal d.p.r. 1127/1969 (emanato 
in attuazione della prima direttiva Cee), la rappresentanza organica de- 
gli amministratori di s.p.a. è assoggettata ad una disciplina peculiare che 
privilegia al massimo l'esigenza di tutela dell’affidamento dei terzi, 


nonché quella più generale di certezza e di stabilità dei rapporti giuri- 


dici. Due sono i princìpi cardine secondo l’attuale disciplina. 
a) È inopponibile ai terzi di buona fede la mancanza di potere rap- 


presentativo dovuta ad invalidità dell'atto di nomina. Infatti, intervenuta 


. l'iscrizione nel registro delle imprese dell'atto di nomina, le' cause di 
nullità e di annullabilità della nomina degli amministratori con rappre- 
sentanza non sono opponibili ai terzi, salvo che la società provi che i 
terzi ne erano a conoscenza (art. 2383, 5° comma). In mancanza, la so- 
cietà resta vincolata dagli atti compiuti dagli amministratori invalida- 
mente nominati. i a 
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._ b) Lasocietà inoltre resta vincolata verso i terzi anche se gli ammini- 
stratori hanno violato eventuali limiti posti dalla società ai loro poteri di 


| rappresentanza. Ad esempio, nello statuto è previsto che i poteri degli 


amministratori sono limitati agli atti di «ordinaria amministrazione» 


(meglio: di ordinaria gestione), ovvero che gli atti superiori ad un deter- . 


minato ammontare o di un determinato tipo (ad esempio, assunzione di 
obbligazioni cambiarie) devono essere prevanimente, deliberati dal- 
l’assemblea dei soci. 

‘ Tali limitazioni sono certamente consentite e dovrebbero essere op- 
ponibili ai terzi una volta iscritte nel registro delle imprese. Così è per le 
società di persone (11.11. )e così era in passato per la stessa società per 
azioni. Non più a partire dal 1969. Infatti, «le limitazioni ai poteri degli am- 
ministratori che risultano:dallo statuto o da una decisione degli organi 
competenti, non sono opponibili ai terzi, anche se pubblicate, salvo che si 
provi che questi abbiano agito intenzionalmente a danno della società» 
(art. 2384, 2° comma). La società può quindi vittoriosamente contestare 
la validità dell’atto solo se prova l’esistenza di un accordo fraudolento fra 
amministratore e terzo diretto a danneggiarla; non è sufficiente invece che 
provi l'effettiva conoscenza (mala fede) da parte del terzo dell’esistenza 
di limitazioni statutarie del potere di rappresentanza. Queste ultime han- 


‘ no perciò rilievo meramente interno e la loro violazione comporta solo 


responsabilità degli amministratori verso la società, 

Con l’attuale disciplina non è stata invece riprodotta l’ulteriore di- 
sposizione, di origine comunitaria, che precludeva alla società di op- 
porre ai terzi di buona fede l’estraneità all’oggetto sociale degli atti 
compiuti dagli amministratori in nome della società: degli atti cioè che 
‘ mon rientravano nell’attività di impresa determinata dallo statuto (c.d, 

atti ultra vires). N, 

L’omissione è stata probabilmente determinata dall’affermato ca- 
rattere generale della rappresentanza, ché sembra escludere in radice la 
possibilità di opporre ai terzi che si tratta di atto non pertinente all’og- 
getto sociale. Sia pure con qualche forzatura gli atti ultra vires possono 
però essere compresi nella più ampia categoria degli atti posti in essere 
in violazione dei limiti statutari, pur sempre opponibili ai terzi che nb 
biano agito intenzionalmente a danno della società. 

Restano invece opponibili ai terzi i limiti legali del potere di rappre- 
sentanza degli amministratori, È questo il caso, ad esempio, dell’ammi- 
nistratore unico o dell’amministratore delegato che stipuli un contratto 
in conflitto di interessi con la società..Il contratto sarà annullabile su ri- 
chiesta della società, se il conflitto di interessi era conosciuto o ricono- 
- scibile dal terzo’ (art. 1394). 

È il caso ancora dell’assunzione di partecipazioni in società a re- 
sponsabilità illimitata, senza la prescritta delibera dell’assemblea (art. 
2361, 2° comma). 
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8. La responsabilità degli amministratori verso la società. 


Gli amministratori sono responsabili civilmente del loro operato in. 


tre direzioni: verso la società (artt. 2392-2393), verso i creditori sociali 
(art. 2394) e verso i singoli soci 0 terzi (art. 2395). Diversa è tuttavia la 
disciplina delle tre azioni. i 

Iniziamo dalla responsabilità verso la società. 

In base all’attuale disciplina, gli amministratori incorrono in respon- 
sabilità verso la società e sono tenuti al risarcimento dei danni dalla’ 
stessa subiti quando non adempiono i doveri ad essi imposti dalla legge 
o dallo statuto con la diligenza richiesta dalla natura dell’incarico e dalle 
loro specifiche competenze. Vale a dire, conla normale diligenza profes- 
sionale di un amministratore di società, dato il carattere stabile e conti- 
nuato della relativa attività, come già si tendeva a riconoscere in base 
alla previgente disciplina che faceva riferimento alla diligenza del man- 
datario. Gli amministratori non sono invece responsabili per i risultati 
negativi della gestione che non siano imputabili a difetto di normale di- 
ligenza nella condotta degli affari sociali o nell'adempimento degli spe- 
cifici obblighi posti a loro carico. n i 

Se gli amministratori sono più, essi sono responsabili solidalmente. 
Ciascuno può essere quindi costretto dalla società a risarcirle l'intero 
danno subìto. 

Nel contempo, la presenza di amministratori con funzioni delegate 
non comporta che gli altri siano senz'altro esonerati da responsabilità 
solidale per i comportamenti dei primi. È vero infatti che l’attuale disci- 


plina, a differenza della precedente, non pone più a carico degli ammi- 


nistratori un dovere di vigilanza sul generale andamenito della gestione. 
Non è meno vero però che la stessa impone a tutti gli amministratori di 
agire in modo informato (art. 2381, 6° comma) e, soprattutto, che l’art. 
2381, 3° comma, pone a carico degli amministratori senza delega speci- 
fici obblighi, quale quello di valutare, sulla base della relazione degli or- 
gani delegati, il generale andamento della gestione (17.6.). Infatti, si sta- 
bilisce che «in ogni caso gli amministratori, fermo quanto disposto dal 
comma terzo dell’art. 2381, sono solidalmente responsabili se, essendo 
a conoscenza di atti pregiudizievoli, non hanno fatto quanto potevano 
per impedirne il compimento 0 eliminarne o attenuarne le conseguenze 
dannose» (art. 2392, 2° comma). Perciò, se.il comportamento dannoso è 


direttamente imputabile solo ad alcuni amministratori (membri del co- — 


| mitato esecutivo o amministratori delegati), con essi risponderanno in 
solido anche gli altri qualora, per violazione degli specifici obblighi po- 
sti a loro carico, non abbiano prevenuto o impedito l’attività dannosa 
dei primi. Ne risponderanno però solo per culpa in vigilando, con la 
conseguenza che, se costretti a risarcire il danno, avranno diritto di re- 
gresso per l’intero nei confronti dei primi. Sa 
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| La responsabilità degli amministratori è comunque responsabilità 
per colpa e non responsabilità oggettiva. Infatti, la responsabilità per gli 


‘- attie le omissioni degli amministratori non si estende a quello tra essi 
che sia immune da colpa, puiché: 4) abbia fatto annotare senza ritardo | 


il suo dissenso nel libro delle:adunanze e delle deliberazioni del consi- 
glio di amministrazione; b) del suo dissenso dia immediata notizia per 
iscritto al presidente del collegio sindacale. 
L'esercizio dell’azione di! responsabilità contro gli amministratori 
deve essere deliberato dall'assemblea ordinaria, anche se la società è in 
‘ liquidazione, oppure — significativa novità introdotta dalla legge 262/ 
2005 — dal collegio sindacale a RE di due terzi dei suoi compo- 
nenti. 
La relativa deliberazione assembleare può essere presa in occasione 
della discussione del bilancio, anche se non iscritta all'ordine del 


giorno, purché — specifica l’attuale disciplina — si tratti di fatti di compe-. 


tenza dell’esercizio cui si riferisce il bilancio (art. 2393, 2° comma). 

L’azione deve essere esercitata entro cinque anni dalla c cessazione 
dell’amministratore dalla carica. 

La deliberazione dell’azione di responsabilità comporta la revoca 
automatica dall’ufficio degli amministratori contro cui è proposta solo 
se la delibera è approvata col voto favorevole di almeno un guinto del 
capitale sociale. Se non si raggiunge tale percentuale del capitale sociale 
sarà invece necessaria una distinta ed espressa delibera di revoca. E ri- 
tengo che sia necessaria anche una nuova convocazione ie 
ove la revoca non figuri all’ordine del giorno. 

Che l’azione sociale di responsabilità debba essere deliberate dal- 

‘ l’assemblea tutela poco le minoranze azioriarie: la relativa decisione è 
in sostanza nelle mani del gruppo di comando che ha nominato gli am- 
ministratori e che perciò deciderà di agirein giudizio contro gli stessi 
solo ove si rompa il relativo rapporto fiduciario. 

. La situazione è solo in parte migliorata con l’attribuzione del rela- 
tivo potere al collegio sindacale, dato che i sindaci sono a loro volta no- 
minati dall’assemblea e sono (tutti, o quanto meno la maggioranza di 
essi) espressione del gruppo di comando. 

Le cose però cambiano quando la società cade in dissesto ed è di- 
chiarata fallita o assoggettata a liquidazione coatta amministrativa o ad 
amministrazione straordinaria. In tal caso, infatti, la legittimazione a 
promuovere l’azione sociale di responsabilità compete al curatore falli- 
mentare, al commissario liquidatore. o al commissario straordinario 
(art. 2394-bis). 

Una tutela.limitata ed indiretta delle minoranze è però prevista an- 
che quando la società è in bonis. La società infatti può rinunziare al- 
l'esercizio dell’azione di responsabilità o pervenire ad una transazione 

con gli amministratori. L’una e l’altra devono però essere espressa- 
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mente deliberate dall'assemblea. Inoltre è necessario che non vi sia il 
voto contrario di una minoranza qualificata: il quinto del capitale so- 


‘ciale, ridotto ad un ventesimo nelle società che fanno ricorso al mercato. 


del capitale di rischio, o la (minore) percentuale prevista per l’esercizio 
dell’azione di responsabilità da parte della minoranza. Altrimenti, la ri- 
nunzia e la transazione sono senza effetto. 

Una tutela più energica delle minoranze è stata infine introdotta 
dalla riforma del 1998 per fe sole società con azioni quotate (art. 129 tuf, 
abrogato dal d.lgs. 6 febbraio 2004, n. 37) e poi estesa a tutte le s.p.a; 
dalla riforma del 2003. 

In base all’art. 2393-bis cod. civ., l’azione sociale di responsabilità 
contro gli amministratori (nonché contro i sindaci e i direttori generali) 
può essere infatti promossa anche dagli azionisti di minoranza, così su- 
perando l’eventuale inerzia del gruppo di comando. 

Per evitare azioni giudiziarie pretestuose o ricattatorie contro gli 
amministratori, i soci che assumono l’iniziativa devono rappresentare 
almeno un quinto del capitale sociale, o la diversa misura prevista nello 
statuto comunque non superiore ad un terzo; Nelie società che fanno ri- 
corso al mercato del capitale di rischio è sufficiente che l’azione sia pro- 
mossa dai soci che rappresentano un quarantesimo del capitale sociale o 
la percentuale più bassa prevista dallo statuto. Si tratta quindi di uno 
strumento di tutela che può essere utilizzato da minoranze stabili ed or- 
ganizzate ed in particolare nelle società quotate dagli investitori istitu- 
zionali. 

L’azione promossa dalla minoranza è diretta a reintegrare il patri- 


monio sociale, non a risarcire il danno eventualmente subìto dai sog- 


getti agenti. Perciò la società deve essere chiamata in giudizio. 

Inoltre, i soci che hanno agito possono rinunciare all’azione o tran- 
sigerla, ma ogni corrispettivo deve andare a vantaggio della società, te- 
nuta a rimborsare loro solo le spese giudiziarie. 

Infine, anche la società può rinunciare all’azione o transigerla con 
delibera assembleare e con le stesse limitazioni previste per l’azione so- 
ciale di responsabilità esercitata dalla società. 


9. (Segue): La responsabilità verso i creditori sociali. 


Oltre che nei confronti della società, gli amministratori sono respon- 
sabili anche verso i creditori sociali (art. 2394). Diversi sono però i pre- 
supposti di questa azione, rimasta immutata con la riforma del 2003. In- 
fatti: 
a) gli amministratori sono responsabili verso i creditori sociali solo 
«per l'inosservanza degli obblighi inerenti alla conservazione dell’inte- 
grità del patrimonio sociale»; A 


E° 
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b) l’azione può essere proposta dai creditori solo quando il patrimo- 
nio sociale risulta insufficiente al soddisfacimento dei loro crediti. Un 
danno per i creditori infatti non sussiste finquando il patrimonio sociale 
è capiente. — 3! I En, ko» 

‘ Ben può verificarsi peréiò che gli amministratori siano responsabili 
verso la società e non verso i creditori sociali. 

L’azione ex art. 2394 può essere proposta dai singoli creditori sociali. 
Tuttavia, in caso di fallimento della società, l’azione può essere propo- 
sta esclusivamente dal curatore (art. 2394-bis), che come visto è legitti- 
mato ad esercitare anche l’azione sociale di responsabilità. Ed è fuori 
dubbio che, intervenuto il.fallimento, il risarcimento danni va ad incre- 
mentare la massa attiva fallimentare. 

È invece opinione prevalente, anche se non pacifica, che l’azione dei 
creditori sociali esercitata fuori del fallimento è azione diretta ed autono- 
ma e non azione surrogatoria di quella spettante alla società. Gli ammi- 
nistratori non potranno perciò opporre ai creditori agenti le eccezioni òp- 
ponibili alla società. Inoltre e soprattutto, quanto corrisposto dagli ammi- 
nistratori a titolo di risarcimento danni non spetterà alla società, ma diret- 
tamente ai creditori fino alla concorrenza del loro credito. 

Fra l’azione sociale di responsabilità e quella concessa ai creditori vi 
sono comunque indubbie interferenze. Infatti, il danno subìto dai credi- 
tori non è che un effetto riflesso del danno che gli amministratori hanno 
arrecato al patrimonio sociale rendendolo insufficiente a soddisfare i 
primi. Ne consegue che se l’azione risarcitoria è già stata esperita dalla 
società ed il relativo patrimonio è stato reintegrato, i creditori non po- 
tranno più esercitare l’azione di loro spettanza dato che gli amministra- 
tori sono ovviamente tenuti a risarcire una sola.volta il danno, 

Anche la transazione intervenuta con' la società paralizza l’azione 
dei creditori sociali, salva la possibilità degli stessi di impugnare la tran- 
sazione con l’azione revocatoria (art. 2901) qualora ne ricorrano gli 
estremi. Invece, la rinuncia all’azione da parte della società non impe- 
disce l’esercizio dell’azione da parte dei creditori sociali; e per l’ovvia 
ragione che il patrimonio sociale non è stato reintegrato. - 


‘10. (Segue): La responsabilità verso i singoli soci o terzi. 


Le azioni di responsabilità della società e dei creditori sociali «non 
pregiudicano il diritto al risarcimento del danno spettante al singolo so- 
cio o al terzo che sono stati direttamente danneggiati da atti dolosi 0 col- 
posi degli amministratori» (art. 2395). 

Perché il singolo socio o il singolo terzo (anche diverso dai creditori 
sociali) possano chiedere agli amministratori il risarcimento dei danni 


. devono perciò ricorrere due presupposti: 
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a) il compimento da parte degli amministratori di un atto illecito 
nell’esercizio del loro ufficio; 


b) la produzione di un danno diretto al patrimonio del singolo socio 


o del singolo terzo; di un danno cioè che non sia semplice riflesso del 
danno eventualmente subìto dal patrimonio sociale. 

Caso classico di danno diretto è quello degli amministratori che con 
un falso bilancio inducono i soci o i terzi a sottoscrivere un aumento di 
capitale a prezzo eccessivo. Ancora, incorrono in responsabilità ex art. 


2395 gli amministratori che, dissimulando dolosamente lo stato di disse- L 


sto della società, inducono una banca a concedere fido. 


11. I direttori generali. 


I direttori generali sono dirigenti che svolgono attività di alta ge- 
stione dell'impresa sociale. Dirigenti cioè che sono al vertice della ge- 
rarchia dei lavoratori subordinati dell'impresa ed operano in rapporto 


diretto con gli amministratori, dando attuazione alle direttive generali 


dagli stessi impartite. Essi sono perciò investiti di ampi poteri decisio- 
nali nella gestione dell’impresa. a 

I direttori generali sono parificati agli amministratori sotto il profilo 
delle responsabilità penali. Inoltre, se nominati dall'assemblea o per di- 
sposizione dello statuto, agli stessi si applicano le norme che regolano la 
responsabilità civile degli amministratori, in relazione ai compiti loro 
affidati (art. 2396). 


B. IL COLLEGIO SINDACALE 
12. Premessa. 
Il collegio sindacale è l'organo di controllo interno della società per 


azioni, con funzioni di vigilanza sull’amministrazione della società. — 
La disciplina del collegio sindacale ha subìto profonde modifiche dal 


‘1942 ad oggi, al fine di rendere più efficace la relativa attività di vigi- 


lanza originariamente compromessa da una serie. di fattori: composi- 
zione semirigida dell’organo (tre o cinque membri); limitata compe- 
tenza professionale richiesta per i suoi membri; nomina assembleare 


che rendeva l’intero collegio sindacale espressione dello stesso gruppo 


di comando che nominava gli amministratori; eccessiva ampiezza dei 
doveri di controllo, accompagnata dalla scarsa incisività dei poteri rico- 
nosciuti. e ] 

| Col tempo tuttavia la situazione è progressivamente migliorata per 
effetto di una serie di interventi legislativi. . 
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La riforma del 1974, pur lasciando inalterata la disciplina del colle- 


| gio sindacale, ha introdotto per le società quotate anche un controllo 


contabile esterno da parteldi una società di revisione (17.17.), dando 
però vita ad una sovrapposizione di funzioni col lena sindacale che 
si è rilevata scarsamente funzionale, 

Norme volte a migliorare la professionalità e l'efficienza del collegio 
sindacale sono state poi introdotte dal d.lgs. 27-1-1992, n. 88 (emanato 
in attuazione dell’ottava direttiva Cee in materia societaria), che, fra 
l’altro, ha istituito un apposito registro dei revisori contabili e parzial- 
mente modificato la disciplina del codice. : 

Ancora, la riforma del 1998 ha in più punti modificato la disciplina 
del collegio sindacale delle società con azioni quotate e, in particolare, 
ha affrancato tale organo dalle funzioni di controllo contabile, che per- 
ciò sono ora affidate in via esclusiva al revisore dei conti. Analoga solu- 
zione è stata estesa, con la riforma del 2003, anche nelle altre società 
per azioni, sia pure con la possibilità per lo statuto di prevedere dero- 
ghe in alcuni casi (17.14.). Nel contempo sono stati meglio definiti i re- 
quisiti di professionalità e di indipendenza dei sindaci. 

Da ultimo, la legge sulla tutela del risparmio (legge 28-12-2005 n. 
262) ha parzialmente riformato la composizione del collegio sindacale e 
i requisiti dei sindaci delle società quotate nonché rafforzato i poteri 
dell’organo.: 

La disciplina del collegio sindacale ha perciò in parte perso l’origina- 
rio carattere unitario ed è per alcuni aspetti Morena nta articolata per 
le società quotate e non quotate. i 


ì 

} 
13. Composizione. Nomina, Cessazione. 

} 

Diversamente disciplinata è aa la composizione del colle- 
gio sindacale. 

II collegio sindacale delle società con azioni non quotate si compone 
di tre o cinque membri effettivi, soci o non soci, secondo quanto stabi- 
lito nello statuto. Devono nale: essere nominati due membri supplenti 
(art. 2397). 

Diversamente sel'omana amministrativo, il collegio sindacale delle 
società non quotate (e di tutte le società prima della riforma del 1998) 
ha quindi struttura.semirigida (tre-0 cinque membri) e ciò costituisce un 
primo significativo ostacolo all’efficiente svolgimento delle sue dr, 


zioni, soprattutto nelle grandi società. 
i Questo ostacolo è stato invece rimosso per le società quotate con la 


riforma del 1998. Fermo restando il numero minimo di tre sindaci effet- 
tivi e di due supplenti, l’atto costitutivo delle società quotate può oggi 
determinare liberamente il numero dei sindaci (art. 148 tuf). E così pos- 
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sibile adeguare il numero dei sindaci alla complessità dell’impresa so- 
ciale. 

I primi sindaci sono nominati nell’atto costitutivo. Successivamente 
essi sono nominati dall'assemblea ordinaria, La legge 0 lo statuto pos- 
sono tuttavia riservare la nomina di uno o più sindaci allo Stato o ad 
enti pubblici che abbiano partecipazioni nellà società. Lo statuto può 
inoltre riservare la nomina di un sindaco ai possessori di strumenti fi- 
nanziari (art. 2351, 5° comma, cod. civ.), così come già visto per gli am- 
ministratori. ù 

Quindi, i sindaci sono di regola nominati dallo stesso organo che no- 
mina gli amministratori. E questo è un ulteriore motivo di scarsa fun- 
zionalità del collegio sindacale, dato che controllanti e controllati sono 
in definitiva espressione dello stesso gruppo di comando. 

La situazione è tuttavia mutata per le sole società quotate con la ri- 
forma del 1998. L'atto costitutivo di tali società deve prevedere che al- 
meno un membro effettivo sia eletto dalla minoranza. Il collegio sinda- 
cale delle società quotate è così reso espressione dell'intera compagine 
azionaria (non solo del gruppo di comando) e la presenza di sindaci 
eletti dalla minoranza offre maggiori garanzie di effettivo svolgimento 
del controllo. ; 

Nella stessa direzione si muovono le norme che regolano la: scelta 
dei membri del collegio sindacale: e che segnano un deciso migliora- 
mento rispetto all’originaria disciplina codice civile, il quale prescriveva 
requisiti di professionalità solo per una parte dei sindaci. ; 

Nelle società con azioni non quotate, in seguito alla riforma del 
2003, almeno un sindaco effettivo ed uno supplente devono essere scelti 
fra gli iscritti nel registro dei revisori legali, attualmente tenuto dal Mi- 
pistero dell'economia e delle finanze (d.lgs. 27-1-2010, n. 39). Gli altri 
sindaci, se non iscritti in tale registro, devono essere scelti fra gli iscritti 
negli albi professionali individuati dal Ministro della Giustizia (d.m. 29- 
12-2004, n. 320), 0 fra i professori universitari di ruolo in materie econo- 
miche o giuridiche (art. 2397, 2° comma). 

Per le società quotate i requisiti di onorabilità e di professionalità 
sono invece fissati con regolamento del Ministro della Giustizia (art. 
148 Tuf), che prevede anche la nomina di sindaci non iscritti nel registro 
dei revisori legali dei conti (d.m. 30-3-2000, n. 162). 

Nel registro dei revisori possono iscriversi persone fisiche in pos- 
sesso di specifici requisiti di professionalità ed onorabilità, che abbiano , 


‘ superato un apposito esame di ammissione, nonché società che rispon- 


dono a determinati requisiti riguardanti soci, amministratori e soggetti 
responsabili dell’attività di revisione (art. 2 d.lgs. 27-1-2010, n. 39). 
Per assicurare l'indipendenza dei sindaci sono previste cause di ine- 


leggibilità ulteriori rispetto a quelle dettate per gli amministratori © 


(17.3.) ed operanti anche per i sindaci. In base al testo attuale dell’art. 
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2399, non possono infatti essere nominati sindaci: 4) il coniuge, i parenti. 


| e gliaffini entro il quarto grado degli amministratori, nonché degli am- 
ministratori di società facenti parte dello stesso gruppo; d) coloro che 
sono legati alla società o a società facenti parte dello stesso gruppo «da 
un.rapporto di lavoro o da in rapporto continuativo di consulenza o di 
prestazione d’opera retribuita, ovvero da altri rapporti di natura patri- 
moniale che ne compromettano l'indipendenza». 

Valgono poi per i sindaci le stesse cause di incompatibilità viste per 
gli amministratori (17.3.). Lo statuto può prevedere altre cause di ine- 
leggibilità o di incompatibilità. 

Per favorire l’efficacia del controllo (che evidentamanto nori può es- 
sere assicurata da sindaci oberati d’impegni), nelle società quotate o 
con strumenti finanziari diffusi tra il pubblico i sindaci devono rispet- 
tare i limiti al cumulo di incarichi stabiliti dalla Consob; nelle altre so- 
cietà, tali limiti sono eventualmente previsti dallo statuto (art. 2399, 3° 
|“ comma, cod. civ. e 148-bis tuf). 

Trovano inoltre applicazione, per il collegio sindacale delle società 
quotate le regole sull’equilibrio fra uomini e donne nella composizione 
degli organi sociali (art. 148 tuf), già. esaminate con riguardo al consiglio 
di amministrazione (17.3.). 

Finalità di indipendenza dei sindaci persegue anche la disciplina del 
loro compenso, che deve essere predeterminato ed invariabile in corso 
di carica. Infatti, la retribuzione annuale dei sindaci, se non è stabilita 
nello statuto, «deve essere determinata dall'assemblea all’atto della no- 
mina per l’intero periodo di durata del loro ufficio» (art. 2402 cod. civ.). 

I sindaci restano in carica per tre esercizi e sono-tieleggibili. In base 
all’attuale disciplina, i sindaci scaduti restano i in carica fino alla nomina 
dei nuovi (art. 2400, 1° comma). 

Sempre per garantire l'indipendenza dei sierra, l'amemisiba può re- 
vocarli solo se sussiste una giusta causd Inoltre, la delibera di revoca 
deve essere approvata dal tribunale (art. 2400), al fine di verificare se ri- 
corre giusta causa. Nel frattempo la delibera è improduttiva di effetti ed 
il sindaco sgradito resta in carica. I sindaci nominati dallo Stato o da 
enti pubblici possono essere revocati solo dall’ente che ii ha nominati. 

Costituisce causa di decadenza dall’ufficio il sopraggiungere di una 
delle cause di ineleggibilità, nonché la sospensione o cancellazione dal 
registro dei revisori. Decade inoltre dall’ufficio il sindaco che, senza 
giustificato motivo, non assiste alle assemblee o diserta, durante un 
esercizio sociale, due riunioni del consiglio di amministrazione, del co- 
mitato esecutivo o del collegio sindacale. È così sanzionato l’eventuale 
‘ assenteismo dei sindaci. 

In caso di morte, di rinuncia o di decadenza di un sindaco, suben- 
trano automaticamente i supplenti in ordine di età, fermo restando che 
un componente collegio deve essere iscritto nel registro dei revisori. I 
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nuovi sindaci restano in carica fino alla successiva assemblea che prov- 
vede alla nomina dei sindaci effettivi e supplenti necessari per integrare 
il collegio (art. 2401, 1° comma). 


La nomina e la cessazione dall’ufficio dei sindaci devono essere 


iscritte, a cura degli amministratori, nel registro delle imprese. 


14. Il controllo sull’amministrazione. 


Funzione primaria, anche se non esclusiva, del collegio sindacale è 
quella di controllo. IM 

In base all'attuale disciplina, il controllo del collegio sindacale ha 
per oggetto l’amministrazione della società globalmente intesa e si 
estende a tutta l’attività sociale, al fine di assicurare che la stessa venga 
svolta nel rispetto della legge e dell’atto costitutivo, nonché dei princìpi 
di corretta amministrazione. In particolare, il collegio sindacale vigila 
«sull’adeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo e conta- 


bile adottato dalla società e sul suo concreto funzionamento» (artt. - 


2403, 1° comma, cod. civ. e 149 tuf). 

Come anticipato, il collegio sindacale non svolge più la revisione le- 
gale dei conti della società, oggi affidata ad un revisore o ad una società 
di revisione (17.17.). Tuttavia, lo statuto può prevedere che anche la re- 
visione legale dei conti sia esercitata dal collegio sindacale. In tal caso 
l’intero collegio sindacale deve essere costituito da revisori legali.iscritti 
nell'apposito registro (art. 2409-bis, 3° comma, cod. civ.). Questa op- 


zione non è consentita però: 4) per le società tenute .a redigere il bilan- 


cio consolidato (18.6.); b) per le società qualificate come enti di inte- 
resse pubblico (17.17.); c) per le società che controllano, o sono control- 
late, o sono soggette a comune controllo con un ente di interesse pub- 
blico, salvo eccezioni individuate dalla Consob (arti. 2409-bis, 2° 
comma, cod. civ. e 16, 2° comma, d.lgs. 39/2010). 

La vigilanza del collegio sindacale è esercitata innanzitutto nei con- 
fronti degli amministratori in quanto organo investito della gestione 
della società, ma riguarda anche l’attività dell’assemblea e comunque 
può estendersi in ogni direzione. Da qui il potere-dovere dei sindaci di 
intervenire alle riunioni dell’assemblea, del consiglio di amministra- 
zione e del comitato esecutivo, nonché di impugnare le relative deli- 
bere. 


compimento di specifici atti previsti per legge, un controllo di carattere 
globale e sintetico, le cui modalità di esercizio sono rimesse alla discre- 
zionalità tecnica del collegio. Può perciò assumere anche carattere ana- 
litico se le circostanze lo richiedono. Ad esempio, perché vi è il sospetto 
di irregolarità. i 


Il controllo del collegio sindacale sull’amministrazione è, salvo il 


a dò e E 
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Per consentire al collegio sindacale l’efficace svolgimento della pro- Informazione 
| pria attività, la legge pone a carico degli amministratori numerosi obbli- 
i . ghidicomunicazione nei confronti del primo. Obblighi di informazione 

‘ | particolarmente intensi nelle società quotate (art. 150 tuf). In queste ul- 
i time gli amministratori devono riferire tempestivamente (e comunque al- 

Î meno ogni tte mesi) al collegio sindacale sull’attività svolta, sulle opera- 
zioni compiute di maggior rilievo economico, nonché su quelle a rischio 
di conîlitto d’interessi perché gli amministratori stessi vi avevano interes- 
si personali, oppure perché influenzate dal soggetto che esercita l’attivi- 
tà di direzione e coordinamento. Gli strumenti informativi del collegio sin- 
dacale sono poi stati significativamente potenziati con la riforma del 2003. 
Infatti, il collegio sindacale può «scambiare informazioni con i corrispon- 
denti organi delle società controllate in merito ai sistemi di amministra- 
zione e di controllo e all’andamento generale dell’attività sociale» (art. 
2403-bis, 2° comma, cod. civ.); è inoltre espressamente previsto lo scam- 
bio tempestivo di informazioni fra collegio sindacale e soggetti incarica- 
ti del controllo contabile (art. 2409-septies). Infine, nelle società quotate 
il collegio sindacale deve comunicare senza indugio alla Consob le irre- 
golarità riscontrate nell’attività di vigilanza (art. 149 tuf). 

I sindaci hanno il potere-dovere di procedere in qualsiasi momento, Poteri 
anche individualmente, ad atti di ispezione e di controllo, nonché di 
chiedere agli amministratori notizie, anche con riferimento a società 
controllate, sull’andamento delle operazioni vociali o su determinati af- 
fari (art. 2403-bis cod. civ.). 

Il collegio sindacale può poi, previa comunicazione al presidente del 
consiglio di amministrazione, convocare l’assemblea «qualora nel- 
l'espletamento del suo incarico ravvisi fatti censurabili di rilevante gra- 
vità e vi sia urgente necessità di provvedere» (art. 2406, 2° comma). 
Nelle società quotate, questo potere può esseré esercitato anche da solo 
due sindaci; inoltre, ciascun sindaco è/individualmente legittimato a 
convocare il consiglio di amministrazione ed il comitato esecutivo, così 
consentendosi l’iniziativa da parte del’solo sindaco eletto dalla mino- 
ranza (art. 151, 2° comma, tuf). Il collegio può altresì promuovere il 
controllo giudiziario sulla gestione (17.24.), se ha fondato sospetto che 
gli amministratori abbiano compiuto gravi irregolarità nella gestione. 
Nel contempo, nelle società quotate la Consob può attivare tale proce- 
dura se ha foridato sospetto di gravi irregolarità nell'adempimento dei 
doveri dei sindaci (art. 152 tuf). 


15. Il funzionamento del collegio sindacale. 


I presidente del collegio sindacale è nominato dall'assemblea (art. Presidente 
2398 cod. civ.), e nelle società quotate deve essere prescelto fra i sindaci 
eletti dalla minoranza (art. 148, 2° comma, tuf). 
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Il collegio sindacale deve riunirsi almeno ogni novanta giorni e l’attua- 
le disciplina prevede che le riunioni possono svolgersi anche con mezzi te- 


‘lematici, se lo statuto lo consente (art. 2404, 1° comma, cod. civ.). 


Il collegio sindacale è regolarmente costituito con la presenza della 
maggioranza dei sindaci e delibera a maggioranza assoluta dei presenti. 
Delle riunioni deve essere redatto processo vérbale, sottoscritto da tutti 
gli intervenuti, che viene trascritto nel libro.delle adunanze e delle deli- 
berazioni dei collegio sindacale. Il sindaco dissenziente ha diritto di far 
iscrivere a verbale i motivi del proprio dissenso. : 

I sindaci possono avvalersi, sotto la propria responsabilità e a pro- 
prie spese, di dipendenti e di ausiliari per lo svolgimento di specifiche 
operazioni di ispezione e controllo (art. 2403-bis, 4° comma). Nelle so- 
cietà quotate, inoltre, il collegio sindacale e ciascun sindaco individual- 
mente possono avvalersi dell’assistenza di dipendenti della società nel- 
l’espletamento delle proprie funzioni (art. 151, 2° comma, tuf). 

L'attività di controllo del collegio sindacale può poi essere solleci- 
tata dai soci (art. 2408 cod. civ.), privi nella società per azioni di poteri 
individuali di controllo. i È 

Ogni socio può denunziare al collegio sindacale fatti che ritiene cen- 
surabili. Il collegio sindacale è però obbligato solo a tenerne conto nella 
relazione annuale all'assemblea. o SNA 

Doveri specifici e più intensi sono invece posti a carico del collegio 
sindacale quando la denuncia provenga da tanti soci che rappresentano 
il cinque per cento del capitale sociale (due per cento per le-società che 


fannoricorso al. mercato del capitale di rischio) o la minore percentuale 


prevista dallo statuto, In tal caso il collegio sindacale «deve indagare ' 
senza ritardo sui fatti denunziati e presentare le sue conclusioni ed 

eventuali proposte all’assemblea», convocando immediatamente la 

medesima qualora ravvisi fatti censurabili di rilevante gravità e vi sia 

urgente necessità di provvedere (art. 2408, 2° comma). 


| 16. La responsabilità dei sindaci. 


AI pari degli amministratori, i sindaci devono adempiere i loro do- 
veri con la professionalità e la diligenza richieste dalla natura dell’inca- 
rico (art. 2407), da valutare tenendo conto anche della situazione con- 
creta della società in cui l'ufficio di sindaco è esercitato (dimensioni, - 
composizione della compagine sociale, struttura dell’organo ammini- 


| strativo, ecc.). I sindaci sono in particolare responsabili, anche penal- 


mente (artt. 2621 e 2622), della verità delle loro attestazioni e devono 
conservare il segreto sui fatti e documenti di cui hanno conoscenza per 
ragione del loro ufficio. x 

L’obbligo di risarcimento dei danni grava esclusivamente sui sin- 
daci, di regola solidalmente fra loro, qualora il danno sia imputabile 
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solo al mancato o negligente adempimento dei loro doveri. Ad esem- 
pio, uno © più sindaci hanno violato il segreto di ufficio. 

È più frequente però che l’evento dannoso sia conseguenza anche 
ed innanzitutto di un comportamento doloso o colposo degli ammini- 
stratori, che i sindaci avrebbero potuto e dovuto prevenire od impedire 
nell’espletamento della lorp funzione di vigilanza, 

I sindaci sono perciò responsabili i in solido con gli amministratori per 
i fatti o le omissioni di questi ultimi, qualora il danno non si sarebbe 
prodotto se i sindaci avessero vigilato in conformità degli obblighi della 
loro carica (art. 2407, 2° comma). 

L’azione di responsabilità contro i sindaci è disciplinata dalle stesse nor- 
me dettate per l’azione di responsabilità contro gli amministratori (17.8.). 


C. LA REVISIONE LEGALE DEI CONTI 
17.10 sistema. 


Come anticipato, con la riforma del 2003 si è completato il processo 
di separazione del controllo sull’amministrazione dal controllo conta- 
bile, originariamente entrambi affidati al collegio sindacale. L’affida- 
mento del controllo contabile ad un revisore esterno è stato avviato nel 
1974 per le società quotate ed estesa con la riforma del 2003 a tutte le 
altre società per azioni. L’intera materia è stata oggi riformata dal d.igs. 
27-1-2010, n. 39 (in attuazione della direttiva 2006/43/CE) che ha rac- 
colto in un unico testo le principali disposizioni di legge in tema di revi- 
sione legale dei conti, prima divise fra il godice c civile e Tuf. 

Con l’occasione è stato anche attuato un ravvicinamento fra le disci- 
. pline della revisione di società quotate e non quotate. 

Permane tuttavia un corpo di regole speciali per la revisione legale 
esercitata sulle società qualificate core “ente di interesse pubblico” 
(art. 16, d.lgs. 39/2010). Sono enti di interesse pubblico le società emit- 
tenti azioni o altri strumenti finanziari quotati o diffusi tra il pubblico in 
maniera rilevante, nonché alcune società regolate da leggi speciali 
(banche, assicurazioni, sim, 8,g.1., ecc.). La Consob, d’intesa con la 
Banca d’Italia e l’Tvass, può estendere con regolamento la qualifica di 
ente di interesse pubblico anche a società che controllano, 0 sono con- 
trollate, o sono soggette a comune controllo con altro ente di interesse 
pubblico. Di questi aspetti ci occuperemo in seguito. 


18. Conferimento e cessazione dell’incarico, 


La revisione legale è esercitata da un revisore legale o da una società 
di revisione iscritti nel registro dei revisori legali dei conti oppure, se lo 
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statuto lo prevede nei casi consentiti dalla legge, dal collegio sindacale 
(17,14.). 

Il revisore esterno è nominato per la prima volta nell'atto costitu- - 
tivo. Successivamente l’incarico è conferito dall’assemblea, su proposta 
motivata dell’organo di controllo. L'assemblea determina altresì il cor- 
rispettivo spettante al revisore 0 alla società di revisione per l’intera du- 
rata dell'incarico (art. 13, 1° comma, d.lgs. 39/2010). 

Il revisore legale o la società di revisione devono essere soggetti in-. 
dipendenti dalla società controllata (art. 10 d.1gs. 39/2010). i 

AI riguardo l’attuale. disciplina non fa più riferimento a precise 
cause di ineleggibilità (mentre in passato valevano le regole previste 
per i sindaci). Bensì con formula amplissima stabilisce che fra la società 
soggetta a revisione ed il revisore, o la rete professionale (17.19) di cui 
lo stesso fa parte, non devono sussistere relazioni finanziarie, d’affari, di 
lavoro, 0 di altro genere, anche indirette, tali da indurre un terzo infor- 
mato, obiettivo € ragionevole a trarre la conclusione che l'indipendenza 
del revisore risulta compromessa. “Rn i 

Il revisore è tenuto a dotarsi di procedure idonee 2 prevenire e rile- 
vare tempestivamente le situazioni che possono compromettere la sua 
indipendenza (interesse personale, familiarità, fiducia eccessiva, lintimi- 
dazioni, ecc.). E qualora le stesse si verifichino deve adottare ‘misure 
volte a ridurne il rischio. Ma nei casi più gravi, «qualora i rischi siano di 
tale rilevanza da compromettere l'indipendenza», deve astenersi dal- 


L'incarico di controllo o di revisione contabile ha la durata di tre. 
esercizi, con scadenza alla data dell'assemblea convocata per l’approva- 
zione del bilancio, ed è rinnovabile senza limiti. i l 

La stabilità dell'incarico e l’indipendenza del revisore sono poi ga- 
rantite anche dalla disciplina della revoca (art. 13 d.lgs. 39/2010). L’in- 
carico può infatti essere revocato dall'assemblea solo per giusta causa, 
sentito il parere dell’organo di controllo. Contestualmente alla revoca, 
L'assemblea deve conferire l’incarico ad un nuovo revisore. 

L'attuale disciplina non prevede più che la deliberazione di revoca de- 
ve essere approvata dal tribunale, però la società sottoposta a revisione 
deve informare tempestivamente l'autorità di vigilanza (il Ministero del- 
l'economia 0, per gli enti di interesse pubblico, la Corisob) e fornire ade- . 
guate spiegazioni sulle ragioni che hanno determinato la cessazione an- 
ticipata dell’incarico, anche per dimissioni o scioglimento consensuale. f 


19, (Segue): La revisione legale degli enti di interesse pubblico. 


Come anticipato, la revisione legale degli enti di interesse pubblico è — 
soggetta a regole speciali, a tutela dell’interesse generale alla corret- 
tezza delle informazioni finanziarie diffuse dagli stessi. n 
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Oggi tale attività non è più riservata alle società di revisione iscritte 
| in un albo speciale (in passato tenuto dalla Consob). Resta fermo però 
il potere di vigilanza della Consob sull’organizzazione.e sull’attività dei 


di controllarne l’indipendéenza e l'idoneità tecnica (art. 22, d.lgs. 
39/2010). j i 
La disciplina della revisione legale degli enti di interesse pubblico è 


4/3 _3,% ® 


Non può essere rinnovato o nuovamente conferito al medesimo sog- 
getto se non siano decorsi almeno tre esercizi dalla cessazione del pre- 
cedente (art. 17, 1° comma, d.lgs. 39/2010). . be 

Fermo restando il rispetto dei princìpi generali già esaminati, è ri- 
messo alla Consob stabilire con regolamento le situazioni che possono 
compromettere l’indipendenza del revisore e le misure da adottare per 
rimuoverle. 0: 

È fatto inoltre divieto alle società di revisione di prestare alla società 
revisionata servizi ulteriori rispetto all’organizzazione e revisione con- 
tabile (e segnatamente i servizi indicati dall’art. 17, 3° comma, d.lgs. 39/ 
2010). Edil divieto opera anche nei confronti delle società o singoli pro- 
-. fessionisti che fanno parte della rete (network) della società di revi- 
sione: fanno parte della “rete” i soggetti legati alla società di revisione 
dai rapporti giuridici od economici indiyiduati.dal Ministero dell’eco- 
nomia e delle finanze con regolamento. i 

Per evitare eccessiva familiarità fra controllanti e controllati, le 
norme in tema di incompatibilità disciplinano anche l’eventuale trasfe- 
rimento di personale fra la società di fevisione e la società revisionata, e 
viceversa. Fra l’altro si prevede che hon può essere responsabile della 
revisione chi ha ricoperto da meno di due anni cariche sociali o funzioni 
dirigenziali nella società revisionata (art. 17, 6° comma, d.lgs. 39/2010). 

La violazione di tali divieti è punita con una sanzione amministra- 
..° tiva pecuniaria e con l'eventuale applicazione di ulteriori provvedi- 
-— menti sanzionatori da parte dell’autorità di vigilanza, che possono arri- 
‘°° varefino alla revoca d'ufficio dell’incarico e, nei casi più gravi, alla can- 
cellazione dal registro dei revisori. Sull’indipendenza del revisore vigila 
inoltre l'organo di controllo interno della società. | 


20. Funzioni e responsabilità del revisore dei conti. 


L'attività di controllo contabile è regolata secondo princìpi comuni 


soggetti incaricati della revisione di un ente di interesse pubblico, al fine ‘ 
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per gli enti di interesse pubblico e per le altre società soggette a revi- 
sione. Ne è quindi possibile la trattazione unitaria. 

Funzione principale, anche se non esclusiva, del revisore è quella di 
controllare la regolare tenuta delia contabilità e di esprimere un giudi- 
zio sul bilancio di esercizio e sul bilancio consolidato. 

Ii revisore legale deve infatti verificare nel corso dell’intero esercizio 
la regolare tenuta della contabilità sociale e la corretta rilevazione nelle 
scritture contabili dei fatti di gestione. Deve inoltre verificare che il bi- 
lancio di esercizio e il bilancio consolidato siano conformi alle norme” 
che li disciplinano e rappresentino in modo veritiero e corretto la situa- 
zione patrimoniale e finanziaria e il risultato economico dell’esercizio 
(art. 14 d.lgs. 39/2010). 

L'attività di revisione è volta ad esprimere, attraverso un’apposita 
relazione, un «giudizio» sul bilancio. Giudizio che può essere graduato 


secondo quattro modelli: giudizio «senza rilievi», se il bilancio è con- 


forme alle norme che ne disciplinano la.redazione; giudizio «con rilie- 
vi»; giudizio negativo; dichiarazione di impossibilità di esprimere il giu- 
dizio. , 

Negli ultimi tre casi il revisore espone analiticamente nella relazione 
i motivi della propria decisione (art. 14, 3° comma). Inoltre, in caso di 
giudizio negativo, di dichiarazione di impossibilità di esprimere un giu- 
dizio sul bilancio o di significativi dubbi sulla continuità aziendale di 
una società quotata o con strumenti finanziari diffusi fra il pubblico, in- 
forma immediatamente la Consob (art. 156 tuf). 

Il rilascio di un giudizio positivo (nelle società quotate, anche se con 
rilievi) produce effetti giuridici particolarmente rilevanti poiché modi- 
fica sensibilmente la normale disciplina dell’impugnativa della delibera 
di approvazione del bilancio (18.4.). dx 

Il soggetto incaricato del controllo contabile ha diritto di ottenere 
dagli amministratori documenti e notizie utili per la revisione e può 
procedere autonomamente ad accertamenti, ispezioni e controlli. Tale 
soggetto ed il collegio sindacale si scambiano tempestivamente le infor- 
mazioni rilevanti per l'espletamento dei rispettivi compiti (art. 2409- 
septies cod. civ. e 150 tuf). Nelle società quotate e in quelle che fanno 
appello al mercato del capitale di rischio, la società di revisione deve 
inoltre informare senza indugio la Consob e il collegio sindacale dei 
fatti che ritiene censurabili. 

Speciali poteri di informazione e ispezione sono poi attribuiti al re- | 
visore o alla società di revisione della capogruppo anche nei confronti 
delle altre società controllate, in quanto tale revisore è interamente re- 
sponsabile per il giudizio espresso sul bilancio consolidato (art. 14, 6° 
comma, d.lgs. 39/2010). i # 

Il revisore o la società di revisione devono conservare i documenti e 
le carte di lavoro relativi agli incarichi di revisione legale svolti per dieci 
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anni dalla data della relazione di revisione, così da consentire successivi 
— controlli. 

Il soggetto incaricato del controllo contale. al pari del collegio sin-- 
dacale, deve adempiére i propri doveri con diligenza professionale; è 
responsabile della verità délle sue attestazioni e deve conservare il se- 
greto su fatti e documenti di cui ha conoscenza per ragioni del suo uffi- 
cio. 
Nei confronti della società che ha conferito l’incarico dei suoi soci o 
dei terzi, il revisore o la società di revisione rispondono i in solido con gli 
amministratori per i danni derivanti dall’inadempimento dei loro do- 
veri. Nei rapporti interni, tuttavia, ciascun condebitore solidale ri- 
sponde nei limiti del contributo effettivo al danno cagionato (art. 15, 
d.lgs. 39/2010). L’azione si prescrive in cinque anni dalla data della rela- 
zione di revisione sul bilancio emessa al termine dell’attività di revi- 
sione cui si riferisce l’azione di risarcimento. 


D. ISISTEMI ALTERNATIVI 
21. Il sistema dualistico. 


Esaurita l'esposizione del sistema tradizionale di amministrazione e 
controllo, passiamo all’esame dei due sistemi alternativi introdotti dalla 
riforma del 2003; sistemi che trovano applicazione solo se espressa- 
mente adottati in sede di costituzione della società o con modifica dello 
statuto (art. 2380, 2° comma, cod. civ.). 

Come anticipato, il sistema dualistico! (artt. 2409-octies - 2409-qua- 
terdecies), di ispirazione tedesca, prevede; la presenza di un consiglio di 
gestione e di un consiglio di sorveglianza. Il controllo contabile'è poi af- 
fidato, senza eccezioni, ad un revisore, legale o ad una società di revi- 
sione. 

Il consiglio di gestione svolge le funzioni proprie del Cobeigiio di am- 
ministrazione nel sistema tradizionale, 

Peculiare è invece la posizione del consiglio di sorveglianza: gli sono 
attribuite sia le funzioni di controllo proprie del collegio sindacale, sia 
funzioni di indirizzo della gestione che nel sistema tradizionale sono 
proprie dell’assemblea dei soci, come la nomina e la revoca dei compo- 
nenti del consiglio di gestione e l'approvazione del bilancio di esercizio. 
Funzioni di indirizzo che possono essere ulteriormente rafforzate con 
apposita clausola statutaria, riservando al consiglio di sorveglianza l’ap- 
provazione delle operazioni strategiche e dei piani industriali e finan- 
ziari predisposti dal consiglio di gestione (art. 2409-terdecies, 1° comma, 
lett. f-bis). 

La presenza del consiglio di sorveglianza riduce le competenze del- 
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l’assembiea ordinaria. Questa, infatti, nomina e revoca i componenti 
del consiglio di sorveglianza, ne determina il compenso e delibera in or- 


‘dine all’esercizio dell’azione di responsabilità nei loro confronti. No- 
mina il revisore. Perde, però, la competenza per la nomina e la revoca” 


degli amministratori. E perde altresì la competenza per l'approvazione 
del bilancio i in quanto, salvo diversa disposizione statutaria, il bilancio è 
approvato dal consiglio di sorveglianza e l'assemblea decide soltanto 
sulla distribuzione degli utili (art. 2364-bis). 

Il sistema dualistico determina quindi un più accentuato distacco fra 
azionisti ed organo gestorio della società. Infatti scelte e valutazioni ti- 
picamente imprenditoriali, quali la designazione degli amministratori e 
l’approvazione del bilancio, sono sottratte ai soci ed affidate ad un or- 
gano professionale, quale il consiglio di sorveglianza, che nel contempo 
esercita il controllo sull’amministrazione. Si tratta perciò di un modello 
organizzativo particolarmente adatto per società con azionariato dif- 
fuso e prive di uno stabile nucleo di azionisti imprenditori. 

Tanto fissato passiamo ad esaminare la disciplina dei due organi in 
cui si articola il sistema dualistico. SO 


I componenti dei consiglio di sorveglianza possono essere soci o non 


soci. Il loro numero, non inferiore a tre, è fissato dallo statuto (art. 
2409-duodecies). 

I primi componenti sono nominati nell’atto costitutivo. Successiva- 
mente la loro nomina compete all'assemblea ordinaria, che ne: deter- 
mina anche il numero nei limiti stabiliti dallo statuto. 

Come per i sindaci, nelle società quotate almeno un avente è 
eletto dalla minoranza con le modalità fissate dalla Consob (art. 148, 
comma 4-bis, tuf). Trovano inoltre applicazione le regole sull’equilibrio 
fra uomini e donne nella composizione degli organi sociali, già esami- 
nate con riguardo al sistema di amministrazione tradizionale (17.3. e 
17.13.). 

Almeno un componente effettivo del consiglio di sorveglianza deve 
essere scelto tra gli iscritti nel registro dei revisori contabili. Inoltre lo 
statuto può subordinare l’assunzione della carica al possesso di partico- 
lari requisiti di onorabilità, professionalità ed indipendenza (art. 2409- 
duodecies, 6° e 11° comma, cod. civ.). 

Non possono invece essere eletti i componenti del consiglio di ge- 
stione, né coloro che sono legati alla società (ovvero a società control- 
late o a quelle sottoposte ad un comune controllo) «da un rapporto di 
lavoro o da un rapporto continuativo di consulenza o di prestazione 


‘d’opera retribuita che ne compromettano l’indipendenza» (art. 2409, 


10° comma, lett. c). Trovano inoltre applicazione le cause di ineleggibi- 
lità e di decadenza previste dall’art. 2382 per gli amministratori e, nelle 
sole società quotate, anche quelle previste per i sindaci. 

Nelle società quotate e in quelle con strumenti finanziari diffusi tra il 
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pubblico, i consiglieri di sorveglianza devono altresì rispettare i limiti al 
“ cumulo di incarichi determinati con regolamento dalla Consob. 
Nelle sole società quotate, infine, i consiglieri di sorveglianza de- 


vono, a pena di decadenza, essere anche in possesso dei requisiti di pro- 


fessionalità ed onorabilità fissati per decreto dal Ministro della giustizia 
(d.m. Giustizia 30-3-2000, n.:162). Sono inoltre interamente richiamate 
le cause di ineleggibilità dei sindaci 

I componenti del consiglio di sorveglianza restano in carica tre eser- 
cizi e sono rieleggibili, salvò diversa disposizione dell’atto costitutivo. 
Come gli amministratori nel sistema tradizionale (e a differenza dei sin- 
daci), sono inoltre liberamente revocabili dall'assemblea anche-se non 
ricorre una giusta causa, salvo il diritto al risarcimento. È tuttavia ne- 
cessario che la delibera sia approvata con il voto favorevole di almeno 
un quinto del capitale sociale (art. 2409-duodecies, 5° comma). L’as- 
semblea provvede a sostituire senza indugio i componenti del consiglio 
di sorveglianza che vengono a mancare per qualsiasi ragione (morte, ri- 
nuncia, revoca, decadenza) nel corso dell’esercizio (art. 03 diadectas, 
7° comma). 

Come anticipato, peculiari sono le competenze del consiglio di sor- 
veglianza. Esercita infatti le funzioni proprie del collegio sindacale nel 
sistema tradizionale, con conseguente applicabilità di larga parte della 
disciplina per quest’ultimo dettata (art. 2409-quaterdecies). In partico- 
lare: presenta la denunzia al tribunale ex art. 2409; riferisce per iscritto 
almeno una volta all’anno all’assemblea sull’attività di vigilanza svolta, 
sulle omissioni e sui fatti censurabili rilevati; è destinatario delle denun- 
zie dei soci (17.15.). I suoi componenti devono assistere alle assemblee 
| © possono (ma non devono) assistere alle adunanze del consiglio di ge- 

stione (art. 2409-terdecies, 4° comma). Nelle società quotate, però, alle 
riunioni del consiglio di gestione deve presenziare almeno un consi- 
gliere di sorveglianza (art. 149, comma 4bis, tuf). : 

Il consiglio di sorveglianza ha poteri/' e diritti di informazione analo- 
ghi a quelli del collegio sindacale nei confronti del consiglio di gestione, 
del soggetto che esercita la revisione dei conti, dei corrispondenti or- 
gani delle società controllate (17.14.). E nelle società quotate, i poteri 
che nel sistema tradizionale possono essere esercitati individualmente 
da ciascun sindaco (potere di avvalersi di dipendenti della società per 
l’espletamento delle funzioni, potere di convocare l’organo ammini- 
strativo) o congiuntamente da due sindaci (potere di convocare l'as- 
semblea) possono essere esercitati rispettivamente da un solo o da due 
consiglieri di sorveglianza (art. 151-bis tuf). i 

Nel contempo al consiglio di sorveglianza è attribuita larga parto 
delle funzioni dell'assemblea ordinaria. Infatti: a) nomina e revoca i 
componenti del consiglio di gestione; ne determina altresì il compenso, 
salvo che la relativa competenza sia attribuita dallo statuto all’assem- 


Competenze e 
poteri 


Regole di 
funzionamento 


Responsabilità 


Consiglio di 
gestione 


286 Amministrazione. Controlli |. [Partell 


blea: 5) approva il bilancio di esercizio e, ove redatto, il bilancio conso- 
lidato, ma la distribuzione degli utili resta di competenza dell’assem- 
blea ordinaria; c) promuove l’esercizio dell’azione di responsabilità nei 


confronti dei componenti del consiglio di gestione (art. 2409-terdecies, 


1° comma, cod. civ.), competenza quest’ultima che tuttavia conserva 
anche l'assemblea (art. 2409-decies). Lo statuto può prevedere che il bi- 
lancio di esercizio sia approvato dall’assemblea in caso di mancata ap- 
provazione da parte del consiglio di sorveglianza o quando ne è fatta ri- 
chiesta da almeno un terzo dei componenti del consiglio di gestione 0 . 
del consiglio di sorveglianza. i i 

Inoltre, se previsto dallo statuto, îl consiglio di sorveglianza delibera 
in ordine alle operazioni strategiche ed ai piani industriali c finanziari 
della società predisposti dal consiglio di gestione (2409-terdecies, 1° 
comma, lett. f-bis). 

Il presidente del consiglio di sorveglianza è eletto dall’assemblea ed 
i suoi poteri sono determinati dallo statuto (art. 2409-duodecies, 8° e 9° 
comma). 

Alle deliberazioni del consiglio di sorveglianza si applicano le dispo- 
sizioni che regolano la validità delle deliberazioni del consiglio di am- 
ministrazione (art. 2388, richiamato dall’art. 2409-quaterdecies). La de- 
libera del consiglio di sorveglianza con cui viene approvato il bilancio di 
esercizio è sottoposta alle limitazioni fissate dall’art. 2434-bis, ma può 
essere impugnata anche dai soci a norma dell’art. 2377. 

I componenti del consiglio di sorveglianza devono adempiere i loro 
doveri con la diligenza richiesta dalla natura dell’incarico. Sono solidal- 


mente responsabili con i componenti del consiglio di gestione per i fatti 


e le omissioni di questi quando il danno non si sarebbe prodotto se 
avessero vigilato in conformità dei doveri della loro carica (art. 2409- 
ferdecies, 3° comma). L'assemblea delibera l’azione di responsabilità 
nei loro confronti (art. 2364-bis), ma stranamente non sono richiamate 
le disposizioni in tema di responsabilità verso i creditori sociali ed i sin- 
goli soci o terzi. Silenzio che può essere tuttavia colmato dall’affermata 
applicabilità al consiglio di gestione e al consiglio di sorveglianza delle 
norme relative agli amministratori e ai sindaci, se non diversamente di- 
sposto (art. 223-septies, disp. att. cod. civ.). 


Più scarna è la disciplina del consiglio di gestione, le cui funzioni ‘ 


coincidono con quelle del consiglio di amministrazione nel sistema tra- 
dizionale (art. 2409-novies) ed al quale si applicano quasi tutte le norme 

pet quest’ultimo dettate (art. 2409-undecies). Mi limito perciò a ricor- 
dare le non molte differenze. e: 

Il consiglio di gestione è costituito da un numero di componenti non 
inferiore a due, I primi componenti sono nominati nell’atto costitutivo. 
Successivamente la loro nomina compete al consiglio di sorveglianza, 
che ne determina anche il numero nei limiti stabiliti dallo statuto (art. 
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| 2409-novies, 2° e 3° comma). Nelle società quotate, se i componenti 
sono tre o più, si applicano le regole sull’equilibrio fra uomini è donne 


| nella composizione degli organi sociali, come per il consiglio di ammini- 


strazione nel sistema tradizionale (17.3,); inoltre, se i componenti sono 
più di quattro, almeno uno deve essere un amministratore cia atei 
(art. 147-quater tuf). | 

I componenti del consiglio di gestione non possono essere nominati 
consiglieri di sorveglianza. Essi sono revocabili ad nutum dal consiglio di 
sorveglianza. Non trova applicazione il meccanismo della cooptazione: se 
nel corso dell’esercizio vengono a mancare uno o più componenti del con- 
siglio di gestione, il consiglio di sorveglianza provvede senza indugio al- 
la loro sostituzione (art. 2409-novies, 6° comma, cod. civ.). 

Specificamente disciplinata è l’azione sociale di responsabilità con- 
tro i consiglieri di gestione (art. 2409-decies). Ferma restando l’applica- 
zione della disciplina dettata per l’azione di responsabilità contro gli 
amministratori nel sistema tradizionale, è previsto che tale azione può 
essere esercitata anche dal consiglio di sorveglianza. La relativa delibe- 
razione è assunta a maggioranza dei componenti e comporta la revoca 
di ufficio dei consiglieri di gestione se è raggiunta la maggioranza dei 


due terzi dei componenti. In tal caso il consiglio di sorveglianza prov- 


vede contestualmente alla sostituzione. Lo stesso consiglio di sorve- 
glianza può rinunciare all’esercizio dell’azione di responsabilità o può 
transigerla, purché la relativa delibera sia approvata dalla maggioranza 
dei suoi componenti e purché non si opponga la percentuale dei soci 
prevista dalla corrispondente disciplina dettata per la rinuncia o transa- 
zione da parte dell’assemblea. 

Si specifica tuttavia che la rinuncia all’azione ta non la transa- 
zione) da parte della società o del consiglio di sorveglianza non impedi- 
sce l’esercizio dell’azione sociale di responsabilità da parte dei soci di 
minoranza, nonché l’azione da pate) di creditori sociali (art. 2409-de- 
cies, 5° comma). 


22. Il sistema monistico. 


Il sistema monistico, di ispirazione anglosassone, si caratterizza per 
la soppressione del collegio sindacale. L’amministrazione ed il con- 
trollo sono infatti esercitati dal consiglio di amministrazione e da un co- 
mitato per il controllo sulla gestione, costituito al suo interno (art. 2409- 
sexiesdecies), che svolge le funzioni proprie del collegio sindacale. An- 
| che nel sistema monistico il controllo contabile è poi affidato, senza ec- 
cezioni, ad un revisore contabile o ad una società di revisione. 

Al consiglio di amministrazione, eletto dall’assemblea, si applicano 
| in quanto compatibili le disposizioni dettate per gli amministratori nel 
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sistema tradizionale (art. 2409-noviesdecies), con una sola ma significa- 
tiva differenza determinata dal fatto che dal suo ambito devono essere 
estratti i componenti dell’organo di controllo. 

È infatti previsto che almeno un terzo dei componenti del consiglio 
di amministrazione deve essere in possesso dei requisiti di indipendenza 
stabiliti per i sindaci e, se lo statuto lo prevede, di quelli previsti da co- 
dici di comportamento redatti da associazioni di categoria 0 da società 
di gestione di. mercati regolamentati (art. 2409-septiesdecies, 2° com- 


ma). Nelle società quotate un amministratore indipendente deve essere 


eletto dalla minoranza (art. 147-fer, 3° comma, tuf). 

I componenti del comitato per il controllo sulla gestione sono nomi- 
nati dallo stesso consiglio di amministrazione fra i consiglieri in pos- 
sesso di tali requisiti di indipendenza, nonché dei requisiti di onorabilità 
e professionalità eventualmente stabiliti dallo statuto. Almeno uno dei 
componenti deve essere scelto fra gli iscritti nel registro dei revisori 
contabili. Si richiede inoltre che essi non siano membri del comitato 
esecutivo e che non svolgano, anche di fatto, funzioni gestorie neppure 
in società controllanti o controllate (art. 2409-octiesdecies, 2° e a” 
comma, cod. civ.). n ( 

Se la società è quotata, l'amministratore indipendente eletto dalla 
minoranza è di diritto componente del comitato di controllo e lo pre- 
siede (art. 148, comma 4-fer, tuf). 

Il consiglio di amministrazione determina anche il numero dei com- 
ponenti del comitato per il controllo della gestione, che comunque non 
può essere inferiore a tre nelle società che fanno ricorso al mercato del 


capitale di rischio. Provvede inoltre alla sostituzione in caso di morte, I 


rinuncia, revoca o decadenza di un componente del comitato (art: 2409- 
octiesdecies, 4° comma, cod. civ.). i 

Il comitato per il controllo sulla gestione svolge funzioni sostanzial- 
mente coincidenti con quelle del collegio sindacale. Vale a dire, vigila 
sull’adeguatezza della struttura organizzativa della società, del sistema 
di controllo interno e del sistema amministrativo e contabile, nonché 
sulla sua idoneità a rappresentare adeguatamente i fatti di gestione (art. 
2409-octiesdecies, 5° comma). 

In quanto organo di controllo interno della società, è destinatario 
delle denunzie dei soci di fatti censurabili ex art. 2408, e può a sua volta 
presentare denunzia al tribunale ex art. 2409 ove riscontri gravi irrego- 


larità di gestione potenzialmente dannose. Nelle società quotate, è al- | 
‘ tresì tenuto a denunciare alla Consob le irregolarità riscontrate (art. 


149, comma 4-fer, tuf). 

Il comitato per il controllo esercita altresì gli ulterioti compiti affida- 
tigli dal consiglio di amministrazione con-particolare riguardo ai rap- 
porti con i soggetti incaricati del controllo contabile (art. 2409-octiesde- 
cies, 5° comma, cod. civ.). i È 
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I suoi componenti devono assistere alle assemblee, alle adunanze 
del consiglio di amministrazione e del comitato esecutivo, ma (a diffe- 
renza dei sindaci) non è prevista la decadenza automatica in caso di as- 


senze ripetute e ingiustificate (art. 2409-ocfiesdecies, ult. comma). È im-. 


posto anche lo scambio di informazioni fra il comitato di controllo e il 
soggetto o la società di revisione incaricati del controllo contabile. 

Più analitica è la disciplina delle società quotate, che riconosce al co- 
mitato per il controllo sulla bestione i i medesimi poteri e diritti di infor- 
mazione del collegio sindacale (e del consiglio di sorveglianza) nei con- 
fronti degli altri amministratori, del'soggetto che esercita la revisione 
legale dei conti e dei corrispondenti organi delle società controllate. È 
riconosciuto altresì il potere del comitato di procedere in ogni mo- 
mento ad ispezioni e controlli, anche tramite un componente apposita- 
mente delegato. È riconosciuto, infine, il potere del comitato di avva- 
lersi della collaborazione di dipendenti della società e di convocare il 
consiglio di amministrazione od il comitato esecutivo (ma non l’assem- 
blea); poteri questi ultimi esercitabili anche individualmente da ciascun 
componente del comitato per il controllo sulla gestione. 

Estremamente scarna è infine la disciplina del funzionamento del 
comitato per il controllo sulla gestione. 

Il comitato elegge al suo interno il presidente ed opera con l’osser- 
vanza delle norme di funzionamento dettate per il collegio sindacale, 
che sono in parte richiamate. In particolare, deve riunirsi almeno ogni 
novanta giorni, è regolarmente costituito con la presenza (assicurata 
anche con mezzi di telecomunicazione) della maggioranza dei compo- 
nenti e delibera a maggioranza assoluta dei presenti (art. 2409-octiesde- 
cies, 5° comma, lett. a, e 6° comma). Nellé società quotate si precisa ul- 
teriormente che ciascun componente del: comitato ne può chiedere al 
presidente la convocazione, indicando gli peg da trattare (art. 
151-ter, 2° comma, tuf). PA 

È evidente che il punto debole di questo sistema consiste nel fatto 
che i controllori sono direttamente nominati dai controllati, siedono in- 
sieme a questi ultimi e votano nel consiglio di amministrazione. La fun- 
zionalità del sistema si gioca perciò tutta sulla effettiva «indipendenza » 
dei chiamati alla funzione di controllori, anche se non vanno sottovalu- 
tati i vantaggi in termini di più ampia informazione che lo stesso offre. 


E. ICONTROLLI ESTERNI 
23. Il sistema, 


Accanto al controllo interno del collegio sindacale ed al controllo 
contabile affidato ad un revisore esterno (revisore legale dei conti o so- 
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cietà di revisione) l'ordinamento prevede un articolato sistema di con- 
trolli esterni sulle società per azioni. Controlli chié sono espressione del- 
L'interesse senerale al corretto funzionamento di tali società e che sono 
, perciò diretti a tutelare ‘aliche interessi ulterio ri e diversi rispetto a 
quelli tradizionali dei soci di minoranza e dei creditori sociali. Il sistema 
dei controlli esterni, diversi dal controllo contabile, non è però identico 
per tutte le società per azioni. % 
Il controllo Comune a tutte le società per azioni è infatti solo il controllo esterno 
giudiziario sulla gestione esercitato dall'autorità giudiziaria în presenza di situa- 
“zioni pa Ogiche che ne alterano il corretto funzionamento (art. 2409 
cod. civ.). i 
Controlli esterni di diversa natura € rispondenti a diversa finalità 
sono poi stati introdotti per le società che svolgono particolari attività 


(ad esempio, società bancarie) dalla relativa legislazione speciale. 
4 le società con azioni 
> il'Fiercato 
‘ommissione 


La Consob 


trasparenza del inercato mobiliare e delle. società che nello stesso ope- 
rano. AE 


24. Il controllo giudiziario sulla gestione. 
“delle stesse. La rela 


“Triora delII08à, soprattutto, 
situazione societaria che legittima l’intervento del tribunale in prece- 


ulteriormente che le stesse «possano arrecare danno alla società o a una 


‘ o più società controllate». Ad esempio, irregolare tenuta dellà contabi- 


lità; redazione di un bilancio falso; operazioni compiute dagli ammini-. 


stratori in conflitto di interessi con la società o con danno per le società 
consenta LETESSI CONA FORINO O i crroneeneinne 

‘°° Legravi irregolarità possono essere denunziate: è, 

b5) Dai soci (di qualsiasi categoria) che rappresentano almeno il 


Pa 


L'iniziativa 


f 
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decimo del capitale sociale limitazione questa volta ad evitare iniziati- 
| ve pretestuose da parte dei titolari di percentuali minime del capitale 
| sociale. Nelle società che fanno ricorso al mercato del capitale di ri- 
schio (come già a partire dal. 1998 per le società quotate) la percen- 
tuale richiesta è ridotta al cinque per cento del capitale sociale, in mo- 
do da rendere più agevole l'utilizzo di tale strumento di tutela da par- 


di fiichio l'iniziativa può essere assunta anche dal pubblico ministero 
(restrizione questa non prevista invece dalla disciplina previgente) così 
sottolineandosi l'interesse pubblico al regolare funzionamento di que- 
ste (ed oggi solo di queste?) società per azioni; nisi dalla Consob 


daci; del consiglio di sorveglianza 0 
gestione (art. 152 tf). 
“Itribunale;fioti Può invece procedere di ufficio, 


AN RLEARRNZA OL TA 


Il procedimèitto attivato < con Li denunzia si articola i in due fasi. 


stenza delle irregolarità è é n # i provve cindiast da adottare 
per imuovere: ATI fifi él tribunale DA sentire in in era di consiglio 


denti; sono invece a carico della società qualora l'iniziativa sia assunta 
dagli altri soggetti sopra indicati. Il provvedimento è reclamabile. 

Tuttavia — e questa è la più significativa novità sul piano del proce- 
dimento - il gruppo di comando della società può evita i 
ottenere dal ‘tribunale Ja s fa sospensione del procedimento i 
determinato. se..l'a l’assemblea-.sostituisce, amministratori, e 
soggetti di di i adeguata professionalità, che si attivano senza indugio per 
accertare se le ‘violazioni. sussistono e, in.caso. positivo, per e eliminarle», 
riferendo al tribunale sugli accertamenti e le attività compiute. 

Se questi ultimi risultano insufficienti all’eliminazione delle viola- 
zioni denunziate'ed accertate dal tribunale, questo ha di fronte a sé due 

‘ strade, fra le quali può scegliere in relazione al grado di gravità delle ir- 

regolarità. 

Il tribunale può disporre gli opportuni pro 


evitare il ripetersi di irregolarità e nel contem 
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della società per le deliberazioni conseguenti. Deliberazioni che però 
l'assemblea è libera di adottare o meno. 
Nei casi più gravi, si può tuttavia rendere necessario l’intervento di 


| un elemento estraneo per riportare. ordine nella gestione della società. 
“fn tal caso il i e 


anche 


red 


ibunale revoca gli amminis ev 
i sindaci e nomina un amministratore giu 
| Tpoteri e la durata in carica déll’aniministiatore giudiziario sono de- 
terminati dal tribunale col decreto di nomina. L’amministratore giudi- 
ziario è comunquè investito per legge del potere di proporre l’azione di < 
responsabilità contro gli amministratori e i sindaci. Azione ché è quiridi 
sottrarta alla preventiva deliberazione dell'assemblea dei soci. La so- 
cietà può tuttavia finunciare all’azione d'‘fransigerla con l’osservanza 
della disciplina al riguardo prevista dall'ultimo comma dell’art. 2393 
(art. 2409, 5° comma, cod. civ.), in teoria anche prima della chiusura del 
procedimento. 
L'amministratore giudiziario ha la rappresentanza (anche proces- 

suale) della società, ma non può compiere atti eccedenti l’ ordinaria am- 
ministrazione senza l’autorizzazione del presidente del tribunale. — 

"Pià della scadenza del suo incarico l'amministratore giudiziario 
deve convocare l’assemblea per la nomina dei nuovi amministratori e 
sindaci. L'amministratore giudiziario può però proporre in alternativa 
all'assemblea la messa in liquidazione della società o (oggi anche) la sua 
sottoposizionie ad una procedura concorsuale. L'assemblea è comun- 
que libera di deliberare o meno nel senso proposto dall’ amministratore 
giudiziario. ©’ bisca) % 


25. La Consob. 


cietà e la borsa) è un or- 


La Consob (Commissione nazionale per le s0 
gano pubblico di vigilanza sul 1 ‘o dei capitali istituito con la legge 7-6- 
1974216, Ativalmente la Consob è una persona giuridica di diritto pub- 

blico, che gode di piena autonomia nei limiti stabiliti dalla legge. Essa ha 
sede in Roma ed una sede secondaria operativa a Milano. 


Le funzioni della Consob si sono col tempa, progressivamente amplia- 


amente divenuta orga” 


rm te 


Let egregia site lei e SE o e Di » "° a 
sl’espotranno perciò solo le norme che regolano l'informazio. ne societa: 


_ria, mentre si rinvia ai capitoli 36 è 37 per quanto riguarda le attribu- 


Io stes: 


cietà per azioni quotate, come più volte è fin qui emerso. In questa sede 
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zioni della Consob in tema di ita mercato mobiliare e offerta 
al dia di prodotti finanzi 


26. (Segue): Consob e informazione societaria. 

La Consob svolge un ruolo centrale per assicurare un ’adeguata e ve- 
ritiera informazione del mercato mobiliare sugli ‘eventi di rilievo che ri- 
guardano la vita delle società che fanno appello al pubblico risparmio, 
in modo da consentire agli i inve titori scelte più consapevoli. 

In materia si è avuto dap'1974 4 oggi. un progressivo ampliamento 


agli stessi ‘tenuti, ‘vuoi dei. i poteri re rolamentari e di controllo di cui la 
Corisob è investita per garantire che l'informazione sia veritiera ed ade- 
guata. Due sono comunque i princìpi cardine dell’attuale disciplina del- 
l'informazione societaria. 


3) Tutte le società emittenti strumenti finanziari quotati 0.comun- 


iffusi tra.il. ‘pubblico devono tempestivamente informare. n pub- 

ci secondo le le modalità stabilite dalla Consob, di qualsiasi, fatto, ri- 
guardante anche l’attività delle società controllate, la cui conoscenza 
può influire sensibilmente sul prezzo degli strumenti finanziari (art. 114 
tuf). Lo stesso vale se gli strumenti finanziari sono negoziati, con il con- 
senso dell’emittente, in mercati alternativi a quelli ufficiali. 

b) La Consob può inoltre richiedere che siano resi pubblici notizie e 
documenti necessari per l’informazione del. pubblico..e “provvedervi di- 
reitamente, a sp: 1.cago di inottemperanza. 

E avvalendosi di tal mpi poteri la Consob. ha prescritto, in via ge- 
nerale, specifici obblighi c di informazione: ‘preventiva del pubblico per 
una serie di operazioni, straordinarie:. acquisto e cessione di pacchetti 
azionari; acquist6 ‘e vendita di azioni proprie; fusioni, scissioni, ecc. 

Ha inoltre prescritto che siano messi tempestivamente a disposi- 
zione del pubblico i documenti contabili periodici: bilancio di esercizio 
e relazione finanziaria semestrale degli ‘amministratori. 

La Consob è poi investita di ampi poteri i 
al fine di vigilare sulla c correttezza dell’informazioi 
”” Le informazioni di cui è prescritta la pubblicazione (c. 4. informa: 
zioni regolamentate) devono essere depositate presso la Consob e la so- 

‘ ES TTT 
cietà di gestione del mercato dove avviene la quétazione. 


Lac sobstabilisce n modalità. e Jermini per la diffusione delle stesse 


ira 


Violazione "dei SB: di informazione del pubblico, a discredito del- 
l'emittente inadempiente, e può giungere a proibire la quotazione del- 
| l'emittente (art. 113-ter tuf). 
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Sommario: 1, Il bilancio di esercizio. - 2, La struttura del bilancio. 3. I criteri di valutazione. — 4, Il 
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dato di gruppo. 


1. Hbilancio di esercizio. 


AI pari di ogni imprenditore assoggettato all’obbligo di tenuta delle 
scritture contabili, la società per azioni deve redigere annualmente il bi- 
lancio di esercizio. di ì 

La relativa disciplina (artt. 2423-2435-bis cod. civ.) era stata già pro- 
fondamente modificata nel 1991 per dare attuazione alla quarta diret- 
tiva Cee, nonché alla settima direttiva in tema di bilancio consolidato di 
gruppo. Fermo restando l'impianto generale definito dal d.lgs. 127/ 
1991, ulteriori modifiche sono poi state apportate dalla riforma del 2003 
per risolvere alcuni problemi che erano rimasti insoluti. In pasticolare, 


è stato risolto il problema dei rapporti fra disciplina civilistica e norma- ‘ 


tiva fiscale in tema di bilancio; è stato inoltre definito il trattamento di 
alcune operazioni ignorate dalla previgente disciplina (ad esempio, 
operazioni in valuta estera, locazione finanziaria ed altre operazioni fi- 
nanziarie). 

Altre e più importanti modifiche sono tuttavia intervenute nella ma- 
teria per effetto del diritto comunitario. 

Il regolamento CE, 19-7-2002, n. 1606, e il d.lgs. 28 febbraio 2005, n. 
38, hanno infatti disposto che a partire dal 2005 alcune società siano ob- 
bligate, ed altre abbiano la facoltà di redigere i propri bilanci in base ai 
princìpi contabili internazionali. In tal modo, l'Unione europea ha in- 
teso rendere agevolmente confrontabili i bilanci di imprese soggette al 


diritto di differenti Stati membri, superando le persistenti divergenze 


fra le normative nazionali. i 
I princìpi contabili internazionali riconosciuti dall'Unione europea 
sono emanati dall’International Accounting Standard Board (IASB) e 
vengono di volta in volta recepiti mediante regolamento ‘comunitario. 
L'impiego dei princìpi contabili internazionali è obbligatorio per la 
redazione dei bilanci di esercizio e consolidato delle società con azioni 
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| odaltri strumenti finanziari, quotati (in Italia o altro Stato membro del- 
l'Unione europea), o diffusi tra il pubblico in misura rilevante. È inoltre 


| obbligatorio per le società iche esercitano particolari attività: banche, 


società di assicurazione, sodietà di intermediazione finanziaria e mobi- 
liare. È 
L'adozione dei princìpi contabili internazionali non è invece con- 
sentita alle società che possono redigere il bilancio in forma abbrevia- 
ta (18.2.). Queste società di dimensioni medio-piccole sono dunque 
tenute a redigere il bilancio secondo la disciplina del codice civile, 
perché più semplice ed ispirata a maggiore prudenza nelle valutazio- 
ni. È 
Per tutte le altre società per azioni, l'adozione dei princìpi contabili 
internazionali è facoltativa (art. 4, 6° comma, modificato dal d.l, 24-6- 
2014, n. 91, conv. con legge 116/2014). 

Una volta adottati i princìpi contabili internazionali, la scelta non è 
revocabile, salvo che ricorrano circostanze eccezionali adeguatamente 
illustrate nella nota integrativa, e in ogni caso la revoca opera a parti- 
re dall’esercizio successivo a quello in cui è deliberata (art. 3, 3° com- 
ma, e 4, 7° comma, d.lgs. 38/2005). Si vuole così impedire che la mo- 
difica dei criteri di redazione del bilancio sia volta a falsare la rappre- 
sentazione dei risultati dell’esercizio nel corso del quale sono state de- 
liberate. 

In questa sede, tuttavia, la trattazione deve essere necessariamente 
limitata alla normativa nazionale fissata dal codice civile. 

In. base all’attuale disciplina, il bilancio di esercizio è il documento 
contabile che rappresenta, in modo chiaro veritiero ‘e corretto, la situa- 
zione patrimoniale e finanziaria della società alla fine di ciascun eserci- 
zio, nonché il risultato economico dell’esercizio stesso (cioè, gli utili 

. conseguiti o le perdite subite nell’esercizio). 

Esso è costituito dallo stato patrimbniale, dal conio economico e 
dalla nota integrativa. Deve inoltre essere corredato dalla relazione 
sulla gestione degli amministratori, nonché da relazioni del collegio sin- 
dacale e del revisore contabile. 

Funzione essenziale del bilancio è quindi quella di accertare periodi- 
camente la situazione del patrimonio (aspetto statico) e la redditività 
(aspetto dinamico) della società; accertamento che nella società per 
azioni acquista rilievo sotto diversi profili. H bilancio di esercizio costi- 
tuisce infatti per i soci (ed in particolare per quelli di minoranza) il solo 
strumento legale di informazione contabile sull’andamento degli affari 
sociali; e costituisce per i creditori sociali il mezzo per conoscere la con- 

| sistenza del patrimonio della società, sola garanzia su cui essi possono 
fare affidamento. 

Il bilancio di esercizio delle società di capitali ha inoltre rilievo an- 
| che per l’applicazione della normativa tributaria in quanto costituisce 
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per il fisco il termine di riferimento per la tassazione periodica del red- 
dito della società (Ires). L’attuale disciplina tuttavia ha soppresso la di- 
sposizione che in precedenza consentiva di effettuare rettifiche di va- 


, lore (ad esempio, ammortamenti) esclusivamente in applicazione della 


normativa fiscale così eliminando le possibili interferenze di quest’ul- 
tima sul risultato di esercizio in base alla disciplina civilistica. Nel con- 
tempo, colmando una lacuna della disciplina-previgente, sono state in- 


trodotte disposizioni per l’iscrizione in bilancio delle imposte pagate 


anticipatamente e di quelle differite. 

Resta comunque ferma l'esigenza che il bilancio di esercizio fornisca 
ai soci ed ai terzi un’informazione contabile il più possibile chiara, com- 
pleta e veritiera. E secondo tale linea si muove decisamente l’attuale di- 
sciplina che a partire dal 1991 ha profondamente modificato quella ori- 
ginariamente dettata dal codice civile per accrescere il grado di traspa- 
renza e.di analiticità del'bilancio. an 

I princìpi cardine che dominano la redazione del bilancio sono quelli 
della chiarezza e quello della rappresentazione veritiera e corretta. In- 


fatti, «il bilancio deve essere redatto con chiarezza e deve rappresen- ‘ 


tare in modo veritiero e corretto la situazione patrimoniale e finanziaria 
della società e il risultato economico dell’eseicizio» (art. 2423, 2° 
comma, cod. civ.). i \ NS 

Il principio di chiarezza trova poi sviluppo nelle norme che regolano 
ia struttura ed il contenuto del bilancio (18.2.); quello di verità e corret- 
tezza nelle norme che fissano i criteri di valutazione dei diversi cespiti 
patrimoniali (18.3.). È tuttavia obbligatorio fornire le informazioni ulte- 
riori necessarie, se quelle richieste da specifiche disposizioni di legge 
non sono sufficienti a dare una rappresentazione veritiera e corretta 
(art. 2423, 3° comma). È perciò fuori dubbio che il rispetto formale 
delle disposizioni specifiche non implica senz'altro che il bilancio sia 
chiaro, veritiero e corretto. 

Ulteriori princìpi di redazione del bilancio (art. 2423-bis), integrano, 
specificano e rafforzano le sopra esposte clausole generali. È infatti sta- 
bilito che: i 

a) La valutazione delle voci di bilancio deve essere fatta secondo 
prudenza e nella prospettiva di continuazione dell'attività; e ciò al fine 
di evitare che dal bilancio risultino utili non effettivamente realizzati 
alla chiusura dell’esercizio. Nel contempo l’attuale disciplina puntua- 
lizza che si deve altresì tenere conto « della funzione economica del- 

| Pelemento dell’attivo o del passivo considerato », al fine di far prevalere 
quest’ultima in caso di contrasto con i criteri formali di iscrizione in bi- 
lancio (c.d. principio di prevalenza della sostanza sulla forma, già ac- 
colto dai princìpi internazionali in tema di bilancio). x 

b) Nella redazione del bilancio si deve tener conto delle entrate e 
delle uscite di competenza dell’esercizio indipendentemente dalla data 
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, dell’incasso o del pagamento, nonché dei rischi e delle perdite di com- 
petenza dell’esercizio, anche se conosciuti dopo la chiusura dello stesso 
| ma prima della redazione del bilancio (n. 4). Il bilancio di esercizio è 
cioè un bilancio di competenza e non di cassa. 

c) I criteri di valutazionè non possono essere modificati da un eser- 
cizio all’altro, se non in casi eccezionali e con Fobbligo degli ammini- 
stratori di motivare la deroga nella nota integrativa e di illustrarne l’in- 
fluenza (art. 2423-bis, 2° com). E ciò per un’evidente esigenza. di 
chiarezza. 

Al generale principio di chiarezza si ricollega infine la regola se- 
condo cui gli elementi eterogenei ricompresi nelle singole voci devono 
essere valutati separatamente (art. 2423-bis, n. 5). i 

Ciò fissato in via generale, esaminiamo brevemente le norme che re- 
golano struttura e contenuto del bilancio, nonché quelle in tema di va- 
lutazioni. i 


‘ 2.-La struttura del bilancio. 


Il bilancio di esercizio si articola in tre parti destinate ad integrarsi 
reciprocamente: lo stato patrimoniale, il conto economico e la nota inte- 
grativa. 

In applicazione del principio di chiarezza, sono dettagliatamente 
indicate le voci che devono figurare nello stato patrimoniale (art. 
2424) e nel conto economico (art. 2425). Inoltre sono dettate alcune 
regole generali che devono essere rispettate nella redazione di tali 
documenti (art. 2423-ter), anch’esse ispirdte dal-principio di chiarezza 
e.volte a consentire un più agevole raffronto: fra i bilanci dei diversi 
esercizi. ) 

a) Le singole voci devono essere insérite nello stato patrimoniale e 
nel conto economico secondo l’ordiné tassativo fissato per legge. Gli 
amministratori non possono perciò scegliere liberamente l’ordine di 
esposizione né modificarlo da un esercizio all’altro. 

b) Le voci sono organizzate in grandi categorie omogenee (con- 
traddistinte da lettere maiuscole), a loro volta articolate in sottocate- 
gorie (numeri romani), in voci (numeri arabi) ed in alcuni casi anche 
in sottovoci (lettere minuscole). Così, ad esempio, salvo diverse di- 
sposizioni di leggi speciali, la voce B-III-1-a dell’attivo di ogni stato 
patrimoniale indicherà l'ammontare delle partecipazioni in imprese 
controllate che' costituiscono immobilizzazioni finanziarie, Si viene 
| così a creare un sistema di voci chiaro, ordinato e facilmente com- 
prensibile. 

. c) Per ogni voce dello stato patrimoniale e del conto economico 
deve essere indicato l'importo della voce corrispondente dell’esercizio 
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precedente e ciò al fine di consentire l’agevole confronto col bilancio 
degli esercizi precedenti. 

d) È vietato il compenso di partite (art. 2423-ter, 6° comma); cioè la 
somma algebrica di attività e passività, ovvero di costi e ricavi, che per 
legge devono essere iscritti distintamente. 

Il bilancio deve essere redatto in unità di euro, senza cifre decimali. 
La nota integrativa può essere però redatta in migliaia di euro (art. 
2423, 5° comma). 

Data la maggiore complessità ed analiticità dell’attuale bilancio, alle 
società che non superano determinate dimensioni — in base a parametri 
riferiti all’attivo patrimoniale, al fatturato.ed al numero di dipendenti, e 
che sono stati più volte ampliati nel tempo (art. 2435-bis) — è consentita 
la redazione di un bilancio in forma abbreviata, nel quale è ridotto il nu- 
mero delle voci dello stato patrimoniale ed oggi anche del conto econo- 
mico, nonché delle indicazioni richieste nella nota integrativa. Può es- 
sere inoltre omessa ia redazione della relazione sulla gestione qualora 
la nota integrativa contenga le informazioni richieste dai nn. 3 e 4 del- 
l'art. 2428. 

Ciò fissato, esaminiamo brevemente ilo contenuto delle tre parti in 
cui si articola il bilancio. 

Lo stato patrimoniale rappresenta in sugo sintetico la composi- 
zione quantitativa e qualitativa del patrimonio della società (attività e 
passività) e la sua situazione finanziaria nel giorno della chiusura del- 


| l'esercizio. Consente inoltre l'immediata conoscenza del patrimonio 


netto della società. Lo stato patrimoniale deve «essere redatto nella 
forma a colonne (vanno iscritte prima le attività; poi il patrimonio. netto | 
e le passività), secondo lo schema rigido fissato dall’art. 2424. 

Le voci dell’attivo sono aggregate in quattro grandi categorie ordi- 
nate, salvo la prima, secondo il criterio della liquidità crescente. 

A) Crediti verso soci per versamenti ancora dovuti, con separata in- 
dicazione della parte già richiamata. 

B) Immobilizzazioni, che comprendono gli elementi patrimoniali 
destinati ad essere utilizzati durevolmente dalla società (art. 2424-bis, 
1° comma) e che in base all’attuale disciplina devono contenere sepa- 
rata indicazione di quelle concesse in locazione finanziaria. Le immobi- 
lizzazioni sono a loro volta distinte in tre sottocategorie: 

B-I) Immobilizzazioni immateriali (articolate in sette voci), quali i 
costi di impianto e di ampliamento (B-I-1), i diritti di brevetto indu- 
striale (B-1-3) e l'avviamento (B-I-5); 

B-II) Immobilizzazioni materiali (articolate in cinque 96 quali i 
terreni.edi fabbricati (B-II-1) e le attrezzature industriali e commerciali 
(B-11-3); 

B-III) Immobilizzazioni finanziarie, che comprendono partecipa- 
zioni azionarie e non (articolate in tre sottovoci), crediti (articolati in 
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quattro sottovoci), altri titoli e le azioni proprie, quando siano destinati 
| a permanere stabilmente nel patrimonio della società. Altrimenti questi 
cespiti patrimoniali vanno indicati nell’«Attivo circolante». Si presume 
tuttavia che le partecipazioni in società controllate e collegate costitui- 
scano immobilizzazioni. 

C) Attivo circolante, a sua volta distinto in: 

C-1) Rimanenze (articolate i in cinque voci), quali le rimanenze di 
materie prime, sussidiarie e di consumo (C-1-1), di prodotti in corso di 
lavorazione (C-I-2) e di prodotti finiti e merci (C-1-4); 

C-II) Crediti che non costituiscono immobilizzazioni, a foro volta 
oggi articolati in sette voci; con distinta indicazione dei crediti tributari 
(C-II-4 bis) e delle imposte anticipate (C-II-4 ter); 

C-IIl) Attività finanziarie che non costituiscono immobilizzazioni, 
fra ie quali vanno inserite le partecipazioni, le azioni proprie e gli altri 
titoli di cui si prevede l’alienazione in tempi brevi. In applicazione del 
principio di prevalenza della sostanza sulla forma, l’attuale disciplina 
specifica che le attività oggetto di compravendita con obbligo di retro- 
cessione a termine (ad esempio, operazioni su titoli pronti’contro ter- 
mine) devono essere iscritte nello stato patrimoniale del venditore (art. 
2424-bis, 5° comma; e vedi l’art. 2425-bis, 3° comma, per l’iscrizione nel 
conto economico dei relativi proventi ed oneri), mentre in quello del 
compratore sarà iscritto l'ammontare del relativo debito; 

C-IV) Disponibilità liquide (distinte in tre voci), quali i.depositi 
bancari ed il danaro in cassa. 

D) Ratei e risconti (attivi), con separata indicazione del disaggio su 
prestiti. I ratei attivi sono quote di proventi comuni a due o più esercizi, 
di competenza dell’esercizio, ma esigibili in esercizi successivi. I risconti 
attivi sono invece quote di costi comuni a due/o più esercizi, sostenuti 
nell'esercizio, ma di competenza di esercizi successivi (art. 2424-bis, 6° 
comma). Il disaggio di emissione dei prestiti obbligazionari (differenza 
fra somma riscossa e maggior somma dovuta dalla società alla scaden- 
za), deve essere imputato pro quota ad ogni esercizio per il periodo di 
durata del prestito, in conformità del relativo piano di ammortamento. 

Passando al passivo dello stato patrimoniale, le relative voci sono 
aggregate in cinque categorie. 

A) Patrimonio netto, che risulta composto dal capitale sociale no- 
minale (A-I) è dai diversi tipi di riserve, distinte a seconda della fonte 
{da A-II a A-VII). L'importo del capitale e delle riserve è aumentato 
degli utili portati a nuovo (utili di esercizi precedenti non distribuiti) e 


degli utili di esercizio risultanti dal conto economico; è invece diminuito: 


‘ delle eventuali‘perdite portate a nuovo e delle perdite di esercizio. Si 

ottiene così il patrimonio netto della società. Ovviamente tutte queste 

voci non costituiscono vere e proprie passività e si iscrivono nella co- 
lonna del passivo solo per ragioni contabili (c.d. passivo ideale). 


Voci del passivo 
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B) Fondi per rischi ed oneri. Si tratta di accantonamenti destinati a 
coprire perdite o debiti certi 0 probabili, ma dei quali alla chiusura del- 
l'esercizio risulta ancora indeterminato l'ammontare, o la data di so- 
pravvenienza. È il caso degli accantonamenti per il pagamento di risar- 
cimenti, indennità o di imposte, anche differite, soltanto probabili 0 di 
ammontare non ancora determinabile. — 

C) Trattamento di fine rapporto di lavoro subordinato. L'importo 
del relativo fondo va calcolato, come prevede l'art. 2120, in base agli 
anni di servizio maturati. ” 

D) Debiti, distinti oggi in ben quattordici voci (nuova è quella dedi- 
cata ai debiti verso soci per finanziamenti), per consentire una detta- 
gliata informazione quantitativa e qualitativa sull’indebitamento della 
società. 

E) Ratei e risconti (passivi), con separata indicazione dell’aggio sui 
prestiti. I ratei passivi sono quote di costi comuni a due 0 più esercizi, di 
competenza dell'esercizio ma che saranno effettivamente sopportati 
negli esercizi successivi. I risconti passivi sono invece quote di proventi 
comuni a due o più esercizi, percepiti nell’esercizio, ma di competenza 
di esercizi successivi. a 

In calce allo stato patrimoniale devono infine essere iscritti i cosid- 
detti conti d’ordine. La loro funzione è quella di informane sulP’esi- 
stenza di rischi ed impegni futuri, che non incidono attualmente sulla 
consistenza del patrimonio sociale (ad esempio, titoli di proprietà di 
terzi depositati presso la società). È in particolare prescritta l’analitica 
indicazione delle garanzie dirette ed indirette prestate dalla società. 

Mentre lo stato patrimoniale rappresenta la situazione patrimoniale 
e finanziaria della società al termine dell'esercizio, il conto economico 
espone il risultato economico dell’esercizio (utile o perdita) attraverso 


la rappresentazione dei costi e degli oneri sostenuti, nonché dei ricavi e. 


degli altri proventi conseguiti nell’esercizio. 

Il conto economico deve essere redatto in forma espositiva scalare 
(art. 2425), con esposizione cioè in unica sequenza prefissata dei com- 
ponenti positivi e negativi di reddito. Questa struttura consente una mi- 
gliore valutazione del risultato di esercizio, attraverso una serie di totali 
parziali che permettono di tener distinto il risultato della specifica atti- 
vità della società (utile o perdita della gestione ordinaria), da quello de- 
terminato da oneri e proventi di diversa natura (risultato della gestione 
finanziaria e risultato straordi rio). i 

A tal fine il conto economico è articolato in: cinque sezioni scalari. 

‘Nella prima, denominata « Valore della produzione» (lettera A, ar- 
ticolata nelle voci 1-5), vanno indicati e sommati i ricavi di competenza 
dell’esercizio dell'attività produttiva tipica e le variazioni, positive 0 ne- 
gative, delle relative rimanenze di magazzino. Dal totale.così ottenuto 
si sottraggono i «Costi della produzione» (lettera B, articolata nelle 
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voci 6-14 ed in sottovoci), fra i quali sono compresi gli ammortamenti, 


Je svalutazioni e gli "sii dvi Si ottiene così, per differenza, il ri- 
| sultato lordo della gestione 
Nella terza sezione (lettera C, articolata nelle voci 15-17-bis ed in 


rdinaria della società. 


sottovoci) vanno iscritti e sommati algebricamente i«Proventi ed oneri 
finanziari», quali i i proventi derivanti da partecipazioni in altre società, 
gli interessi attivi e passivi, gli utili e le perdite su cambi. Segue il rela- 
tivo totale. 

. Nella quarta sezione (ettera D, articolata nell voci 18-19 ed in sot- 
tovoci) vanno iscritte e sommate algebricamente le «Rettifiche di va- 
lore di attività finanziarie», dovute a rivalutazioni e a svalutazioni delle 
stesse. Segue il relativo totale. 

Nella quinta ed ultima sezione (lettera E, articolata nelle voci 20 21) 
vanno infine iscritti e sommati algebricamente i «Proventi ed oneri 
straordinari», con relativo totale. i 

La somma algebrica dei diversi totali parziali così ottenuti costitui- 
sce il risultato globale di esercizio, che va indicato prima al lordo e poi al 
netto delle imposte sul reddito, correnti, differite ed anticipate (voce 
22). Si ottiene così l’utile o la ape: di esercizio che va riportato nello 
stato patrimoniale. 

L’attuale disciplina specifica poi che per le operazioni in valuta, ri- 
cavi e proventi, costi ed oneri devono essere determinati al cambio cor- 
rente alla data nella quale la relativa operazione è compiuta. 

Oltre lo stato patrimoniale ed il conto economico, gli amministratori 
devono redigere due ulteriori documenti volti ad illustrarne il conte- 
nuto ed in alcuni casi ad integrarlo: la nota integrativa (art. 2427, 2427- 


‘ bis), che costituisce parte integrante del bilancio; la relazione sulla ge- 


stione (art. 2428). 

La nota integrativa, il cui contenuto, ampliato dalla riforma del 2003 
e dal successivo d.lgs. 394/2003, è fissato dall’art. 2427 e da numerose al- 
tre disposizioni, illustra e specifica le voci dello stato patrimoniale e del 
conto economico. Fornisce pertanto una serie di informazioni integra- 
tive (criteri di valutazione, variazioni intervenute negli stessi, composi- 
zione delle principali voci, ecc.) sulla situazione patrimoniale e finanzia» 
ria (nn. 1-9), sul risultato economico di esercizio (nn. 10-14), nonché sul 
numero dei dipendenti (n. 15), sui compensi di amministratori e sindaci 
(n. 16), sulle azioni e sugli altri strumenti finanziari emessi dalla società 
(n, 17-19), sui finanziamenti dei soci alla società (n. 19-bis) e sulle ope- 
razioni di locazione finanziaria (n. 22). In particolare, nella nota inte- 


‘ grativa vanno elencate, con una serie di dati informativi, le partecipa-. 
‘ zioni in società controllate e collegate (n. 5). 


La relazione sulla gestione è un allegato esterno al bilancio, che as- 
solve una funzione di resoconto sulla gestione della società e sulle sue 


prospettive. Essa deve infatti contenere un’analisi fedele, equilibrata ed 
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esauriente della situazione della società e dell’andamento della ge- 
stione «nel suo complesso e nei vari settori in cui essa ha operato, anche 
attraverso imprese controllate, con particolare riguardo ai costi, ai ri- 
cavi e agli investimenti, nonché una descrizione dei principali rischi ed 
incertezze a cui la società è esposta» (art. 2428, 1° comma, modificato 
dal d.lgs. 2-2-2007, n. 32). Ne è nel contempo fissato il contenuto mi- 
nimo e si specifica, fra l’altro, che dalla stessa devono risultare i fatti di 
rilievo avvenuti dopo la chiusura dell’esercizio (n. 5) e l’evoluzione pre- 
vedibile della gestione (n. 6). Nelle società quotate la relazione con- 
tiene anche le informazioni sugli assetti proprietari, fissate dalla legge 
(art. 123-bis tuf), rilevanti al fine di valutare il grado di contendibilità 
del controllo in caso di opa. 


3. I criteri di valutazione. 


La redazione del bilancio di esercizio comporta per molti cespiti pa- 
trimoniali (si pensi agli immobili o alle rimanenze di magazzino) il com-. 
pimento di una serie di stime da parte degli amministratori, volte a de- 
terminarne il valore da iscrivere in bilancio. E ciò vuoi perché valori 
veri in assoluto spesso non esistono (ad esempio,.il valore di un immo- 
bile dipende anche dall’uso cui è destinato), vuoi perché il valore di 
molti cespiti varia nel tempo in relazione a molteplici fattori (ad esem- 
pio, il valore di un macchinario si riduce nel tempo in relazione al logo- 
‘io fisico e-all’obsolescenza). . - i 

È questo un punto di estrema delicatezza poiché coinvolge i margini 
di discrezionalità degli amministratori. Ed è un punto di estrema impor- 
tanza per la corretta determinazione del risultato economico dell’eserci- 
zio. Infatti, sopravvalutazioni arbitrarie delle attività :o sottovalutazioni 
arbitrarie delle passività gonfiano artificiosamente l’utile di esercizio o ri- 
dimensionano le perdite. Viceversa, sottovalutazioni delle attività e so- 
pravvalutazioni delle passività deprimono l’utile dando luogo alla forma- 
zione delle cosiddette «riserve occulte»; cioè utili che la società ha con- 
seguito, ma che dal bilancio non risultano per il gioco delle valutazioni. 

Per evitare o quanto meno ridimensionare questi effetti distorsivi, il 
legislatore per un verso fissa i princìpi generali da osservare nelle valu- 
tazioni: quello della prudenza e quello della continuità nei criteri di va- 
lutazione. Per altro verso determina dettagliatamente (art. 2426 cod. 
. civ.) i criteri cui gli amministratori devono attenersi nelle valutazioni 
dei diversi cespiti. Criteri oggi come ieri costantemente ispirati dal prin- 
cipio di prudenza: il criterio base accolto è infatti quello del costo sto- 
rico. Nell'attuale disciplina però tali criteri risultano molto più analitici 
e circoscrivono perciò ulteriormente la pur insopprimibile discreziona- 
lità tecnica degli amministratori. Vediamoli sinteticamente. i 
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Le immobilizzazioni di ogni tipo (immateriali, materiali e finanzia- Immobilizzazioni 


rie) sono iscritte in bilancio al costo storico; vale a dire al costo di acqui- 
sto 0 di produzione, nel quale vanno computati anche i costi accessori 
(ad esempio, spese di trasporto). Si tratta, quindi, di un valore quasi 
sempre notevolmente inferiore a quello attuale.’ 
Il valore delle immobilizzazioni materiali ed immateriali (non di 
quelle finanziarie), la cui utilizzazione è limitata nel tempo (ad esem- 
pio, macchinari e brevetti per invenzioni), deve essere inoltre sistema- 
ticamente ammortizzato in ogni esercizio in relazione alla residua pos- 
‘ sibilità di utilizzazione del bene, attraverso la diretta riduzione del va- 
‘ lore iscritto nell’attivo dellé stato patrimoniale. In tal modo viene ri- 
partito fra gli esercizi di probabile durata del bene il costo inizialmen- 
te sopportato, sulla base di un piano di ammortamento predisposto 
tenendo conto dei diversi coefficienti (logorio fisico, obsolescenza tec- 
nica, ecc.). 

Se tuttavia il valore di un’immobilizzazione risulta durevolmente mi- 
nore del costo storico regolarmente ammortizzato, dovrà essere iscritta 
in bilancio per tale minore valore. La svalutazione non può essere però 
mantenuta negli esercizi successivi qualora vengano meno i motivi della 
stessa. 

Se il costo storico è il criterio base di valutazione delle immobilizza- 
zioni, regole particolari sono tuttavia dettate per alcune di esse. 

a) Le immobilizzazioni finanziarie costituite da partecipazioni in 
imprese controllate e collegate, anziché al costo, possono essere valutate 
«col metodo del patrimonio netto. Vale a dire, iscrivendo in bilancio un 
importo pari alla corrispondente quota, opportunamente rettificata, del 

‘ patrimonio netto della società partecipata risultante dall’ultimo bilan- 
cio della stessa (art. 2426, n. 4). Con l’adozione di tale metodo, il valore 
iscritto in bilancio varierà negli esercizi suctessivi. Le eventuali plusva- 
lenze rispetto al precedente esercizio deyono essere iscritte in un’appo- 
sita riserva non distribuibile. 

b) I costi di impianto e di ampliamento, di ricerca, di sviluppo e di 
pubblicità possono essere iscritti nell’attivo (nelle società non quotate 
col consenso del collegio sindacale, ove esistente), solo se hanno un’uti- 
lità pluriennale. Inoltre, devono essere ammortizzati in un periodo non 
superiore a cinque anni (art. 2426, n. 5). 

c) L’avviamento può essere iscritto nell’attivo (nelle società non 
quotate con il consenso del collegio sindacale, ove esistente) solo se ac- 
quistato a fitolo oneroso e nei limiti del costo per esso sostenuto. Anche 
l'avviamento deve essere di regola ammortizzato in cinque anni (art. 
2426, n. 6). 

I crediti devono essere sempre valutati secondo il valore di prudente 
realizzo (art. 2426, n. 8). Se gli amministratori li ritengono di dubbia o 
difficile realizzazione, non possono essere perciò iscritti in bilancio al 
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valore nominale, ma dovranno essere iscritti per la minor somma che si 
presume di poter realizzare. 


I cespiti dell’attivo circolante diversi dai crediti — rimanenze, titoli e . 


partecipazioni che non costituiscono immobilizzazioni - devono essere 
iscritti al costo di acquisto 0 di produzione ovvero, s€ minore, al valore 
di realizzo desumibile dall’andamento del mercato. Tale minor valore 
non può essere però mantenuto nei successivi esercizi se ne sono venuti 
meno i motivi-(art. 2426, n. 9). Ad esempio, se il prezzo di acquisto delle 
rimanenze di magazzino è stato 100 e l'andamento del mercato fa pre- 
sumere che dalla vendita non si potrà ricavare più di 80, esse devono es- 
sere iscritte in bilancio per 80 e non per 100, Se quelle stesse rimanenze 
rimangono invendute anche nell'esercizio successivo ed il prezzo di 


vendita è nel frattempo risalito a 120, esse dovranno essere di nuovo | 


iscritte per 100 (costo di acquisto). 

I lavori in corso su ordinazione possono essere però iscritti sulla 
base dei corrispettivi contrattuali maturati con ragionevole certezza 
(art. 2426, n. 11), dato che in tal caso le oscillazioni del prezzo di mer- 
cato sono irrilevanti. 

Infine, l’attuale disciplina stabilisce anche i criteri di iscrizione in bi- 
lancio delle attività e passività in valuta i cui effetti non si sono ancora 


‘ esauriti al termine dell’esercizio (art. 2426, n. 8-bis). Al riguardo sono 


dettati criteri diversi a seconda che si tratti di attività e passività non co- 
stituenti immobilizzazioni ovvero di attività che costituiscono immobi- 
lizzazioni. 


Le prime vanno iscritte al tasso di cambio a pronti alla data di chiu- . 


sura dell'esercizio e la differenza rispetto al cambio del giorno di com- 
pimento dell’operazione darà tuogo alla formazione di utili o perdite su 
cambi da imputare al conto economico. L’utile netto deve essere accan- 
tonato in apposita riserva non distribuibile fino al realizzo. 

Le immobilizzazioni in valuta devono invece essere iscritte al tasso 
di cambio del momento del loro acquisto (cambio storico) o a quello in- 
feriore alla chiusura dell’esercizio se la riduzione è giudicata durevole. 

I criteri di valutazione fin qui esposti sono costantemente ispirati dal 
principio di prudenza e mirano ad evitare che gli amministratori s0- 
pravvalutino i relativi cespiti patrimoniali, con conseguente esposizione 
in bilancio di utili non certi o addirittura fittizi. 1 td, 

La stessa legge tuttavia impone di derogare ai criteri di valutazione 


fissati, in presenza di casi eccezionali che rendono l'applicazione degli . 
‘stessi incompatibile con la rappresentazione veritiera e cotretta {ad 


esempio, in un terreno agricolo si scopre un giacimento di metano). In 
tal caso gli amministratori possono e debbono attribuire ai beni un va- 
lore superiore a quello risultante dall’applicazione dei criteri sopra 
esposti, motivando però le singole deroghe nella nota integrativa. Inol- 
tre, gli eventuali utili risultanti dalla deroga devono essere iscritti in 
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‘un’apposita riserva non distribuibile fin quando il maggior valore 
iscritto non sia stato realizzato per effetto dell’alienazione del bene o 
coperto da ammortamento (art. 2423, 4° comma). . 


tazione di elementi dell’attivo patrimoniale (ad esempio, gli immobili) 
non rientra il semplice incremento di valore per effetto della svaluta- 
zione monetaria. La rivalutazione monetaria è infatti possibile solo in 
presenza di leggi speciali, periodicamente emanate, che ne fissano cri- 
| terie modalità, | 


4, Il procedimento di formazione del bilancio. 


Il bilancio di esercizio è un atto della società alla cui redazione coo- 
perano nel sistema tradizionale di amministrazione e controllo (ed in 
quello monistico) tutti e tre gli organi sociali: amministratori, collegio 
sindacale ed assemblea, nonché il soggetto incaricato del controllo con- 
tabile. Nelle società che adottano il sistema dualistico il bilancio invece 
è predisposto dal consiglio di gestione ed è approvato dal consiglio di 
sorveglianza, salvo che lo statuto preveda l'approvazione da parte del- 
l'assemblea in caso di mancata approvazione da parte del consiglio di 
sorveglianza o quando ne sia fatta richiesta da almeno un terzo dei com- 
ponenti del consiglio di gestione o del consiglio di sorveglianza (art. 
2409-ferdecies, 2° comma). 
Il procedimento di formazione del bilancio è cadenzato nel tempo 
| dall’art. 2364, 2° comma. In base a tale norma, l'assemblea ordinaria — 
competente per l'approvazione del bilancio — deve essere convocata al- 
meno una volta all'anno, entro il termine stabilito dallo statuto comun- 
que non superiore a centoventi giorni dalla chiusura dell’esercizio so- 
ciale (non necessariamente coincidente’ con l’anno solare). Nelle sole 
società non quotate, lo statuto può tuttavia stabilire un termine mag- 
giore, non superiore a centottanta giorni, nel caso di società tenute alla 
redazione del bilancio consolidato o quando lo richiedono particolari 
esigenze relative alla struttura e all’oggetto della società. at 
Gli amministratori redigono il progetto di bilancio e tale funzione 
non è delegabile al comitato esecutivo o agli amministratori delegati. 
- A tal fine, nelle società quotate gli amministratori si avvalgono della 
collaborazione di un dirigente preposto alla redazione dei documenti 
contabili societari che attesta, congiuntamente agli amministratori dele- 


|. gati, la correttezza formale e sostanziale dei bilanci. Limitatamente ai 


propri compiti; il dirigente preposto alla redazione dei documenti con- 
tabili è soggetto alle norme in tema di responsabilità degli amministra- 
tori (art. 154-bis tuf). 

It progetto di bilancio con ia relazione degli amministratori deve 


Fra i «casi eccezionali» che rendono possibile e doverosa la rivalu- 
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essere preventivamente comunicato al collegio sindacale. Tale organo 
deve riferire all'assemblea sui risultati dell’esercizio sociale e sull’atti- 
vità svolta nell'adempimento dei propri doveri, e fare le osservazioni 
e le proposte in ordine al bilancio ed alla sua approvazione, con par- 
ticolare riferimento all’esercizio della deroga ai criteri legali di reda- 
zione. Il collegio sindacale, se esercita la revisione legale dei conii, re- 
dige anche la relazione del revisore esprimendo il proprio «giudizio 
sul bilancio». 

Il progetto di bilancio ed i relativi allegati (precisati dagli artt. 2429, 
3° comma, cod, civ., 154-bis, 165-quater e 165-sexies tuf), con le rela- 
zioni degli amministratori, dei sindaci e del soggetto incaricato della re- 
visione legale dei conti, deve restare depositato in copia nella sede della 
società durante i quindici giorni che precedono l'assemblea e finché sia 
approvato. I soci possono prenderne visione. Nelle società quotate, tali 
documenti sono messi a disposizione del pubblico tramite il sito inter- 
net della società, almeno ventuno giorni priina dell’assemblea. 

La legge non specifica quali poteri abbia l'assemblea in merito al bi- 
lancio. Essa può certamente approvarlo o respingerlo. È inoltre opi- 
nione prevalente e corretta che l'assemblea può anche modificare diret- 
tamente il progetto di bilancio sottoposto al suo esame dagli ammini- 
stratori. L'approvazione del bilancio non implica comunque libera- 
zione degli amministratori, direttori generali e sindaci per le 
responsabilità incorse nella gestione sociale (art. 2434 cod. civ.). 


dalle relazioni e dal verbale di approvazione dell'assemblea o del consi- 

glio di sorveglianza, deve essere depositata a cura degli amministratori 

presso l’ufficio del registro delle imprese (art. 2435). va 
Come già anticipato, la riforma del 2003 ha introdotto una speciale 


disciplina (art. 2434-bis) volta a dare certezza e stabilità alla delibera di 


approvazione del bilancio. 

Infatti, le azioni di annullabilità e/o di nullità previste dagli artt. 2377 
e 2379 (16.9.) non possono essere più esercitate dopo che è stato appro- 
vato il bilancio dell’esercizio successivo. i 

Inoltre, se il soggetto incaricato della revisione non ha formulato ri- 
lievi (nelle società quotate anche se ha espresso un giudizio positivo con 
rilievi, purché non si esprimano dubbi sulla continuità aziendale), la le- 
gittimazione ad impugnare la delibera di approvazione del bilancio non 
solo per cause di annullabilità, ma anche per cause di nullità, spetta a 
tanti soci che rappresentano almeno il cinque per cento del capitale s0- 
ciale e nelle società quotate anche alla Consob (artt. 2434-bis, 2° 
comma, cod, civ. e 157 tuf). È così oggi impedita l’impugnativa da parte 
del singolo azionista anche per cause di nullità della delibera:di appro- 
vazione del bilancio, La società, soprattutto se quotata, è perciò posta al 
riparo da azioni promosse da sparute minoranze che in passato avevano 


Entro trenta giorni dall’approvazione, copia del bilancio, corredato 
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. spesso dato vita a impugnative puramentè ricattatorie, di per sé lesive 
. dell'immagine della società sul mercato. 
Il bilancio dell'esercizio rel corso del quale viene dichiarata l’invali-. 


dità tiene conto delle ragioni di questa (art. 2434-bis, 3° comma; cod. 
civ.). : È 
i 


5. Utili, Riserve. Dividendi 


L'assemblea che approva il bilancio delibera sulla distribuzione de- 
gli utili ai soci. Nel sistema dualistico a tal fine provvede l’ assemblea 
dopo l’approvazione del bilancio da parte del consiglio di sorveglianza 
(art. 2433, 1° comma). 

Non tutti gli utili sono però distribuibili fra i soci sotto forma di divi- 
dendi. E ciò per la presenza di alcuni vincoli di destinazione imposti 
dalla legge. Ulteriori vincoli di destinazione possono essere poi stabiliti 
dallo statuto. 

Innanzitutto, se negli esercizi precedenti si è verificata una perdita 
del capitale sociale, non si possono ripartire gli utili fino a che il capitale 
non sia reintegrato o ridotto in misura corrispondente. 

Dagli utili netti annuali, non assorbiti da perdite precedenti, deve es- 


sere poi dedotta una somma corrispondente almeno al cinque per cento 


degli stessi per costituire una riserva (riserva legale); e ciò fin quando la 
stessa non abbia raggiunto il venti per cento del capitale sociale. La ri- 
serva legale, se viene diminuita per qualsiasi ragione (ad esempio, per 
perdite), deve essere reintegrata sempre mediante accantonamento di 
almeno il cinque per cento degli utili nettiannuali (art. 2430). 

La riserva legale costituisce un accantonamento contabile di utili im- 
posto per legge a salvaguardia dell’integrità del capitale sociale; per evi- 
tare cioè che eventuali perdite degli esercizi futuri colpiscano diretta- 
mente ii capitale sociale riducendolo. ‘Essa si risolve, d’altro canto, in 
una forma di autofinanziamento obbligatorio della società. Le somme 
corrispondenti (meglio: la quota di attivo patrimoniale corrispondente) 
restano infatti stabilmente investite în società secondo le scelte discre- 
zionali degli amministratori. Di esse l’assemblea non può legittima- 
mente disporre a favore dei soci per tutta la durata della società. 

. Funzione e caratteri non diversi dalla riserva legale presenta la ri- 
serva statutaria. La differenza consiste nel fatto che la sua costituzione 
è imposta dallo statuto (in aggiunta alla riserva legale), che stabilisce 


‘anche la quota parte di utili di esercizio da destinare alla stessa. 


Anche gli utili accantonati a riserva statutaria non sono distribuibili 
fra i soci da parte dell’assemblea ordinaria. Con delibera dell’assemblea 
straordinaria modificativa dello statuto le somme corrispondenti pos- 
sono essere però rese distribuibili ai soci. 
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Sono infine riserve facoltative, quelle discrezionalmente disposte 
dall'assemblea ordinaria che approva il bilancio. Di esse la stessa as- 
semblea ordinaria può liberamente disporne per distribuire utili ai soci 
negli esercizi successivi, sempreché non siano state erose da perdite. 

Vincoli di destinazione degli utili di esercizio possono ancora deri- 
vare dalle norme statutarie che prevedono una partecipazione agli utili 
a favore dei promotori (art. 2340), dei soci fondatori (art. 2341) e degli 
amministratori (art. 2389). Queste partecipazioni sono computate sugli 
utili netti di esercizio, dedotta la sola quota da destinare a riserva legale 
(art. 2432). : 

Gli utili di cui l'assemblea che approva il bilancio può disporre a fa- 
vore dei soci sono perciò costituiti: a) dagli utili distribuibili di esercizio; 
b) dagli utili accertati e non distribuiti negli esercizi precedenti (riserve 
disponibili e utili riportati a nuovo). 

Diversamente da quanto visto per le società di persone (11.6.), nella 
società per azioni l'approvazione del bilancio di esercizio non deter- 
mina di per sé l’insorgere di un diritto individuale degli azionisti all’im- 
mediata assegnazione della propria paste di utili. A tal fine è necessaria 
un'ulteriore e distinta deliberazione dell'assemblea di distribuzione de- 
gli utili. i 

L'interesse del gruppo di comando al reinvestimento degli utili nel- 
l’attività sociale (autofinanziamento) è così chiaramente privilegiato ri- 


spetto all’interesse del singolo socio alla distribuzione annuale degli 


utili ed alla remunerazione periodica del capitale investito. Né l’assem- 
blea è tenuta a motivare la mancata distribuzione annuale degli utili ai 
soci. i x 

Il potere dispositivo dell’assemblea in tema di distribuzione degli 
utili può essere limitato da clausole statutarie che riconoscono a deter- 
minate categorie di azionisti il diritto alla percezione annuale di un di- 
videndo minimo, ovviamente sempreché vi siano utili distribuibili. 

Nei limiti segnati dal divieto di patto leonino, lo statuto può inoltre 
incidere sulla misura e sulle modalità di distribuzione degli utili fra i 
soci, mediante la creazione di categorie di azioni privilegiate o poster- 
gate nella distribuzione dei dividendi (14.3.). 

Nelle società quotate, infine, per incentivare la stabilità della com- 
pagine azionaria, lo statuto può riconoscere una maggiorazione sul di- 
videndo percepito dagli azionisti di minoranza che conservino le loro 
azioni per un determinato periodo di tempo, non inferiore ad un'anno. 
La clausola non determina, di per sé, la creazione di una categoria spe- 
ciale di azioni, perché il beneficio può essere accordato a tutti gli azio- 
nisti che si trovino nelle condizioni previste dallo statuto, compresi i ti- 
tolari di azioni ordinarie. La previsione statutaria deve tuttavia essere 
contenuta nei limiti segnati dall’art. 127-quater tuf (maggiorazione mas- 
sima del 10% dei dividendi distribuiti alle altre azioni e riconosciuta a 
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ciascun socio solo fino a concorrenza dello 0,5% del capitale, anche se 

| la partecipazione posseduta è superiore). | . . i 
La società non può comunque pagare dividendi sulle azioni, se non 

per utili realmente conseguiti e risultanti dal bilancio regolarmente ap- 
provato. Né può procedere alla distribuzione di dividendi se negli eser- 
cizi precedenti si è verificata una perdita del capitale, fin quando il ca- 
pitale non sia reintegrato o ridotto in misura corrispondente (art. 2433 
cod. civ.), L'inosservanza di, tali condizioni dà luogo alla distribuzione 
di utili fittizi. La relativa delibera assembleare è nulla per illiceità del- 

| l'oggetto e gli amministratéri sono esposti a responsabilità anche pe- 

nale (art. 2627). i i ; 

Gli azionisti non sono'tuttavia obbligati a restituire i dividendi ri- 
scossi per utili non realmente esistenti quando: 4) erano in buona fede 
al momento della riscossione;-b) i dividendi sono stati distribuiti in base 
ad un bilancio regolarmente approvato; c) dal bilancio risultano utili 
netti corrispondenti. In breve, non sono esposti a ripetizione gli azioni- 
sti che senza colpa ignoravano il carattere fittizio degli utili loro asse- 
gnati e riscossi, nette 

Le società per azioni il cui bilancio è assoggettato per legge a revi- 
sione legale dei conti secondo il regime degli enti di interesse pubblico 
(17.17.) possono distribuire ai soci acconti sui dividendi. Gli stessi sono 
però sottoposti ad una serie di condizioni, fissate dail’art. 2433-bis (in- 
trodotto dal d.p.r. 30/1986), per evitare che vengano distribuiti utili solo 
sperati e difficilmente recuperabili dagli azionisti dopo l’approvazione 
del bilancio di esercizio. si 

La distribuzione degli acconti dividendo deve essere prevista dallo 
statuto, Inoltre, è deliberata dagli amministratori (non quindi dall’as- 
semblea), «sulla base di un prospetto contabile e di una relazione, dai 
quali risulti che la situazione patrimoniale, economica e «finanziaria 
della società consente la distribuzione stessa». Su tali documenti deve 
essere acquisito il parere del soggetto'incaricato della revisione legale 
dei conti. \ 

Gli acconti dividendo non sono ripetibili se i soci li hanno riscossi in 
buona fede, anche se sia successivamente accertata l’inesistenza degli 
utili di periodo risultanti dal prospetto. 


i 6: Il bilancio consolidato di gruppo. 


Il bilancio consolidato è un bilancio redatto dalla capogruppo in ag- 
giunta al proprio bilancio di esercizio. In esso è rappresentata la situa- 
zione patrimoniale, finanziaria ed economica del gruppo considerato 
nella sua unità, sulla base dei bilanci di esercizio delle singole società del 
gruppo opportunamente rettificati. 
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Il bilancio consolidato costituisce perciò un utile strumento di infor- 
mazione sulla situazione globale del gruppo. Non incide invece sulla de- 
terminazione dell’utile distribuibile, che resta quello risultante dai bi- 
lanci di esercizio delle singole società del gruppo. 

L'obbligo di redazione del bilancio consolidato di gruppo è stato in- 
trodotto dal d.lgs. 9-4-1991, n. 127 (artt. 25-43) dando attuazione alla 
settima direttiva Cee di armonizzazione societaria. 

Area di Il bilancio consolidato deve essere redatto dalle società di capitali 

consolidamento che controllano altre imprese e dalle società cooperative che control- 
lano società di capitali (art. 25). 

Le imprese da considerare ai fini del consolidamento sono solo 
quelle controllate tramite il possesso di partecipazioni. Sono invece 
escluse dal consolidamento le imprese controllate in base a particolari 
vincoli contrattuali (art. 2359, 1° comma, n. 3, cod. civ.). Ulteriori esclu- 
sioni sono poi consentite facoltativamente in alcuni casi particolari pre- 
visti dalla legge (art. 28 d.lgs. 127/1991). 

Esoneri Sono esonerati dall’obbligo di redigere ‘il bilancio consolidato: i 
gruppi di minore dimensione, purché nessuna delle imprese del grup- 
po sia una società con azioni quotate (art. 117, 1° comma, tuf); e quel- 
li in cui le imprese controllate sono, individualmente e nel loro insie- 


+ 


me, irrilevanti ai fini della rappresentazione veritiera e corretta'del 


complesso economico del gruppo (art. 27 d.lgs. 127/1991, nel testo 
modificato dal d.lgs, 56/2011). Inoltre, nei gruppi a catena il bilancio 


deve essere di regola redatto solo dalla società che è al vertice del 


gruppo. Ne sono invece esonerate le subholding (controllate che a lo- 
ro volta controllano altre società), che non abbiano emesso titoli qua: 
tati in borsa (art. 27, 3° e 4° comma). 

Struttura Il bilancio consolidato è redatto dagli amministratori della capo- 
gruppo e ha la stessa struttura del bilancio di esercizio. Si ‘articola perciò 
nello stato patrimoniale, nel conto economico e nella nota integrativa 
(artt. 38 e 39). Deve inoltre essere corredato da una relazione degli am- 
ministratori contenente un’analisi fedele, equilibrata ed esauriente 
della situazione dell’insieme delle imprese comprese nel consolida- 
mento (art. 40). 

Anche i princìpi ed i criteri di redazione del bilancio consolidato 
coincidono con quelli dettati per il bilancio di esercizio (art. 29), sia 
pure con gli adattamenti imposti dal fatto che tale bilancio non è una 


semplice aggregazione dei bilanci di esercizio delle singole imprese, ma - 


deve rappresentare la situazione patrimoniale, finanziaria ed il risultato 
economico del complesso delle imprese costituenti il gruppo, come se si 
trattasse di un’unica impresa. Il che comporta l'eliminazione dei rap- 
porti interni al gruppo e dei relativi risultati, secondo le regole di conso- 
lidamento fissate per legge. In particolare, non sono inserite nel. bilia 
cio consolidato ie seguenti voci. 
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1) Le partecipazioni della controllante in imprese incluse nel conso- 


j lidamento e la corrispondente frazione del patrimonio netto (capitale e 
riserve) di queste. Tali valori sono sostituiti nel bilancio consolidato 


dalla diretta iscrizione, per l’intero valore; delle attività e delle passività 
risultanti dal bilancio delle gontrollate. 

2) I crediti ed i debiti frai le imprese incluse nel consolidamento. 

3) I proventi e gli oneri relativi ad operazioni effettuate fra le stesse. 

4) Gli utili e le perdite conseguenti. 

‘ La formazione del bilancio consolidato segue lo stesso bandi 
mento, anche temporale, previsto per il bilancio di esercizio della so- 
cietà capogruppo che lo redige ed è sottoposto agli stessi controlli (art. 
41) ed alle stesse forme di pubblicità (art. 42). Vi è però una significa- 
tiva differenza: il bilancio consolidato,.a differenza di quello di eserci- 
zio, non è assoggettato ad approvazione da parte dell’assemblea. Esso 
costituisce perciò atto degli amministratori. 

Tuttavia, nelle società quotate, i soci che rappresentano almeno il 
cinque per cento del capitale sociale possono richiedere al tribunale di 
accertare la conformità del bilancio consolidato alle norme che ne disci- 
plinano i criteri di redazione. L'accertamento può essere richiesto an- 
che dalla Consob, entro sei mesi dal deposito del bilancio consolidato 
(art. 157 tuf). 
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LE MODIFICAZIONI DELLO STATUTO 


Sommario: 1, Nozione. Procedimento, — 2. Il diritto di recesso. — 3. Le modificazioni del capitale so- 
ciale. — 4. L'aumento reale del capitale sociale. — 5. (Segue): Il diritto dî opzione. - 6. L'aumento 
nominale del capitale sociale. — 7. La riduzione del capitale sociale. La riduzione reale. — 8. La 
‘ riduzione del capitale sociale per perdite. 


1, Nozione. Procedimento. 


Costituisce modificazione dello statuto di una società per azioni ogni 
mutamento del contenuto oggettivo del contratto sociale (atto costitu- 
tivo e statuto); mutamento che può consistere sia nell'inserimento di 


nuove clausole, sia nella modificazione o soppressione di clausole pree-. 


sistenti. 
Le modificazioni dello statuto possono perciò avere il più diverso 


contenuto e possono variamente incidere sulla preesistente struttura 


organizzativa della società. Estremamente scarna è perciò la disciplina 
comune a tutte le possibili modificazioni dello statuto; si risolve in so- 
stanza nella regolamentazione del relativo procedimento. 

Le modificazioni dello statuto rientrano, per regola generale, nella 
competenza dell’assemblea dei soci in sede straordinaria (art. 2365). La 
delibera è perciò adottata con le maggioranze previste in via generale 
per l'assemblea straordinaria o con quelle più elevate stabilite per ta- 
lune modifiche di particolare rilievo (16.4.). 

Le delibere modificative dello statuto, al pari di quest’ultimo, era- 
no originariamente soggette ad omologazione da parte del tribunale. 
La soppressione del controllo giudiziario sullo statuto ed il conse- 
guente affidamento al notaio dei relativi compiti di controllo (13.6.) 
non hanno però fatto venire del tutto meno il controllo giudiziario 
sulle delibere modificative dello statuto, ma lo hanno reso eventuale e 
facoltativo. Infatti, in base all’attuale disciplina (art. 2436), che in par- 
te modifica quella introdotta nel 2000, è il notaio che ha verbalizzato 
la delibera dell'assemblea che verifica l'adempimento delle condizioni 
stabilite dalla legge e, entro trenta giorni, ne richiede l'iscrizione nel 
registro delle imprese contestualmente al deposito, allegando le even- 
tuali autorizzazioni richieste. L’ufficio del registro a sua volta, vetifi- 
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. cata la regolarità formale della Libia iscrive la delibera nel 
| registro. | 


Tuttavia, se il notaio ritiene non enna le condizioni stabilite 


dalla legge ne dà comunicazione tempestiva agli amministratori. Nei 
trenta giorni successivi questi possono convocare l’assemblea per gli 
opportuni provvedimenti oppure ricorrere al tribunale affinché lo 
stesso, verificato l’adempimento delle condizioni stabilite dalla legge, 
ordini con proprio decreto soggetto a reclamo l’iscrizione. E l’attuale 
disciplina puntualizza che irì caso di inerzia degli amministratori la deli- 
bera è definitivamente inefficace (art. 2346, 3° comma). 

Nel contempo, risolvendo un punto controverso in passato, si di- 
spone che la deliberazione non produce effetti se non dopo l’iscrizione 
(art, 2436, 5° comma) e quindi non può essere eseguita prima della 
stessa. Del resto la sostituzione in fatto del controllo giudiziario col con- 
trollo notarile suggerisce tale cautela, anche perché i tempi per l’iscri- 
zione si sono significativamente ridotti. È poi facile intuire che, di 
fronte al rifiuto del notaio, estremamente rari saranno i casi di ricorso al 
tribunale per omologazione. 

Per rendere più agevole la conoscenza del contenuto aniale dello 
statuto, dopo ogni modificazione dello stesso ne deve essere depositato 
nel registro delle imprese il testo integuile, nella sua redazione aggior- 
nata, 


2. Il diritto di recesso, 


| L'applicazione del principio maggioritario sinche per le modifica- 
zioni dello statuto fa sì che nella società iper azioni la minoranza non 
può impedire modifiche, anche radicali, dell'assetto societario. 

Il che non significa però che il potete dispositivo ‘così riconosciuto 
alla maggioranza sia senza limiti e che senza limiti sia il potere del 
gruppo di comando di pregiudicare per tale via le situazioni soggettive 
(amministrative o patrimoniali) del singolo azionista. È necessario, pur 
sempre, che siano rispettati dalla maggioranza i limiti posti da norme 
inderogabili. È necessario inoltre che non siano violati i princìpi cardine 
della correttezza e buona fede nell’attuazione del contratto sociale, 
nonché quello della parità di trattamento fra gli azionisti. 

In presenza di delibere modificative di particolare gravità, la mino- 
ranza è inoltre indirettamente tutelata dalla previsione di maggioranze 


più elevate (16.4.) e dal riconoscimento del diritto di recesso dalla so- 


cietà (art. 2437.ss. cod. civ.).. 

Diritto quest’ultimo la cui disciplina è stata profondamente modifi- 
cata con la riforma del 2003 in modo da assicurare una più efficace tu- 
. tela dei soci di minoranza, fino al limite di condurre allo scioglimento 
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della società. Sono stati infatti vistosamente ampliati i casi in cui il di- 
ritto di recesso è concesso. Inoltre sono stati radicalmente modificati i 
criteri di determinazione del valore delle azioni del socio che recede ed 
il procedimento di liquidazione del relativo importo in modo da con- 
temperare l'interesse dei soci di minoranza con quello dei creditori so- 
ciali. Procediamo tuttavia con ordine. 3 

Come anticipato, mentre la previgente disciplina prevedeva tre sole 
cause di recesso (cambiamento dell’oggetto sociale, trasformazione e tra- 
sferimento della sede sociale all’estero) l’attuale disciplina amplia note- 
volmente le stesse (art. 2437), che possono essere oggi distinte in cause di 
recesso inderogabili, derogabili dallo statuto e cause statutarie. A queste 
vanno poi aggiunte le specifiche cause di recesso previste per le società che 
fanno parte di un gruppo, già esaminate a suo tempo (15.7.). 

Le cause inderogabili di recesso sono indicate all’art. 2437, 1° 
comma, cod. civ. Il diritto di recesso può essere esercitato, anche per 
parte delle azioni, dai soci che non hanno concorso {in quanto dissen- 
zienti, assenti o astenuti) alle delibere riguardanti: 2) la modifica del- 
l'oggetto sociale, purché — specifica l’attuale disciplina — questa consista 
in un cambiamento significativo dell’attività della società; b) la trasfor- 
mazione della società; c) il trasferimento della sede sociale all’estero; d) 


la revoca dello stato di liquidazione; e) l'eliminazione di una 0 più cause 


di recesso deroganbili o previste dallo statuto; f) la modificazione dei cri- 
teri di valutazione delle azioni in caso di recesso; g) le modificazioni 
dello statuto concernenti il diritto di voto 0 di partecipazione (meglio: 
diritti patrimoniali). LI 

In tutti questi casi il diritto di recesso non può essere soppresso dallo 
statuto ed è nullo ogni patto volto ad escluderlo o a renderne più gra- 
voso l’esercizio. : A 

Il diritto di recesso spetta inoltre inderogabilmente: ai soci assenti 0 dis- 
senzienti rispetto alla delibera che introduce, modifica o sopprime una 
clausola compromissoria nello statuto (art, 34, d.lgs. 5/2003); ai soci assen- 
ti, dissenzienti o astenuti, quando si adotta nelle società quotate una de- 
libera che comporta l’esclusione dalla quotazione (artt. 2437-quinquies 
cod. civ. e 131 tuf); nonché nei casi previsti dalla disciplina dell'attività di 
direzione e coordinamento, già esaminata in precedenza (15.7.). 

Le cause derogabili di recesso sono contemplate nell’art. 2437, 2° 
comma, cod. civ. Infatti, il diritto di recesso spetta ancora, salvo che lo 
statuto non disponga diversamente, ai soci che non hanno concorso al- 
l'approvazione delle delibere riguardanti: ) la proroga del termine di 
durata della società; 5) l'introduzione o la rimozione di vincoli alla cir- 
colazione delle azioni (ad esempio, introduzione o soppressione di una 
clausola di prelazione). In questi casi, il recesso non può essere eserci- 
tato solo per parte delle azioni. io 

Inoltre, nelle sole società che non fanno appello al mercato del capi- 
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. tale di rischio, io statuto te piede ulteriori cause di recesso (art. 
. 2437, 4° comma). 

Nelle ipotesi-fin-qui csartiinate il recesso (efficace senza preavviso). 
costituisce l'estrema reazione del socio di fronte ad una modificazione 
non desiderata di elementi essenziali del contratto sociale oppure ad un 
abuso di direzione unitaria. Ma dopo la riforma del 2003 il recesso da 
società di capitali non ha più solo la funzione di rimedio a tutela della 
minoranza. Nelle società a tempo indeterminato non quotate esso costi- 
tuisce altresì un temperaménto (davvero necessario?) alla durata po- 
tenzialmente illimitata del vincolo sociale, per evitare che i soci restino 
prigionieri della società. La'riforma ha voluto ribadire il principio gene- 
rale secondo cui, nei contratti a tempo indeterminato, deve essere con- 
sentito ai contraenti di recedere con preavviso. Pertanto, tutti i soci pos- 
sono recedere liberamente da una società a tempo indeterminato non 
quotata con un preavviso di centottanta giorni, allungabile dallo statuto 
fino ad un anno (art. 2437, 3° comma). Lo statuto deve inoltre fissare'il 
periodo di tempo, comunque non superiore ad un anno, decorso il 
quale il socio può recedere (art. 2328, n. 13). 

Il diritto di recesso deve essere esercitato mediante comunicazione 
con lettera raccomandata alla società entro un breve termine: quindici 
giorni dall’iscrizione nel registro delle imprese della delibera che lo le- 
gittima; termine portato a trenta giorni dalla conoscenza da parte del so- 
cio, se il fatto che legittima il recesso non è una delibera la: 2437-bis, 
1° comma). 

Le azioni per le quali è esercitato il diritto di recesso non: possono es- 
sere cedute e devono essere depositate presso la ‘sede della società. 
Quest'ultima inoltre può sottrarsi al rimborso delle azioni se entro no- 
vanta giorni (successivi al recesso) revoca‘la delibera che lo legittima o 
se i soci deliberano lo scioglimento della, Società (art. 2437-bis, 3° com- 
ma). È 

L’attuale disciplina modifica radicalmente il criterio di determina- 
zione del valore delle azioni da rimborsare. È infatti abbandonata per le 
società non quotate la prudenziale, ma disincentivante (peri i soci), de- 
terminazione in proporzione del patrimonio sociale risultante dal bilan- 
cio dell’ultimo esercizio. 

| È infatti stabilito che nelle società non | quotate il valore delle azioni 
da rimborsare è determinato dagli amministratori, sentito il parere del 
collegio sindacale e del soggetto incaricato della revisione legale dei 
conti, «tenuto conto della consistenza patrimoniale della società e delle 


sue prospettive reddituali, nonché dell’eventuale valore di mercato 


delle azioni»'(art. 2437-ter, 1° comma). Lo statuto può tuttavia stabilire 
criteri più analitici di valutazione, nonché indicare specifici elementi su- 
scettibili di valutazione patrimoniale da tenere in considerazione (art. 
| 2437-ter,4° comma). 
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Nelle società con azioni quotate il valore di liquidazione delle stesse 
è ifivece determinato facendo riferimento alla media aritmetica dei 
prezzi di chiusura nei sei mesi che precedono la convocazione dell’as- 
semblea (art. 2437-ter, 2° comma); lo statuto può prevedere l’impiego di 
criteri alternativi di valutazione, purché il valore che ne risulta non sia 
inferiore. ? 

I soci hanno diritto di conoscere la determinazione del valore di rim- 
borso nei quindici giorni precedenti la data fissata per l'assemblea (art. 
2437-ter, 5° comma). In caso di contestazione, da proporre con la di- 
chiarazione di recesso, il valore di liquidazione è determinato entro no- 
vanta giorni dall’esercizio del recesso da un esperto nominato dal tribu- 
nale con relazione giurata (art. 2437-ter, 6° comma). 

L'attuale disciplina, infine, detta un’articolata disciplina del procedi- 
mento di liquidazione delle azioni del socio recedente (art. 2437-qua- 
ter), al fine di evitare che l'ampliamento delle cause di recesso e la più 
equa determinazione del valore di rimborso compromettano l’integrità 
del capitale sociale e la tutela dei creditori sociali. — 

Le azioni del socio che recede devono essere innanzitutto offerte.in 
opzione agli altri soci (ed ai possessori di obbligazioni convertibili) in 
proporzione al numero delle azioni possedute. Per la parte non acqui- 
stata dai soci possono essere collocate sul mercato. dA 


. 


In caso di mancato collocamento presso i soci 0 presso terzi, le 


azioni vengono rimborsate mediante acquisto da parte della società, ri- 


spettando il limite degli utili distribuibili e delle riserve disponibili. 

Infine, solo in assenza di utili e riserve disponibili deve essere convo- 
cata l'assemblea straordinaria per deliberare la riduzione del capitale 
sociale, o lo scioglimento della società. I creditori possono tuttavia op- 
porsi alla delibera di riduzione del capitale, secondo la disciplina previ- 
sta per la riduzione reale del capitale (19.7.). Se l'opposizione è accolta, 
la società si scioglie. 


3. Le modificazioni del capitale sociale. 


Una specifica disciplina è dettata per le modificazioni dello statuto 
relative al capitale sociale: aumento è diminuzione (artt. 2438-2447). 

L'aumento del capitale sociale può essere reale (o a pagamento) op- 
pure semplicemente nominale (o gratuito), Nel primo caso si ha un au- 
mento del capitale sociale nominale e del patrimonio della società per 
effetto di nuovi conferimenti. Nel secondo caso si incrementa solo il ca- 
pitale nominale, mentre il patrimonio della società resta invariato. 

È perciò opportuno esaminare separatamente i due tipi di‘aumento. 
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4, L'aumento reale del capitale sociale. . 


Con l'aumento reale del:capitale sociale, la-società intende procu- 


rarsi nuovi mezzi finanziari à titolo di capitale di rischio; nuovi conferi- 
menti. L'aumento reale dà perciò luogo all’emissione di nuove azioni a 
pagamento, che vengono sottoscritte dai soci attuali, cui per legge è ri- 
conosciuto diritto di opzione (19.5.), ovvero da terzi che così diventano 
soci. ; i s do 

Per evitare.la formazione di un vistoso capitale rappresentato preva- 
lentemente da crediti verso soci (che potrebbero risultare di difficile 
realizzazione), non è consentito eseguire (ma in base all'attuale disci- 
plina è possibile deliberarlo) un aumento del capitale fino a che le 
azioni precedentemente emesse non siano interamente liberate (art. 
2438). i i 

L'attuale disciplina tuttavia lascia chiaramente intendere che la vio- 
lazione di tale disposizione non comporta nullità della delibera di au- 
mento. Restano infatti salvi gli obblighi assunti con la sottoscrizione 
delle azioni e, nel contempo, gli amministratori sono responsabili in so- 
lido per i danni arrecati ai soci ed ai terzi. 

Competente a deliberare l'aumento di capitale è, in via di principio, 
l'assemblea straordinaria dei soci. Lo statuto 0 una successiva modifica 
dello stesso possono però attribuire agli amministratori la facoltà di au- 
mentare in una o più volte il capitale sociale. Tuttavia: 2) deve essere 
predeterminato l'ammontare massimo entro cui gli amministratori pos- 
sono aumentare il capitale sociale; 5) la delega può essere concessa per 
un periodo massimo di cinque anni (art. 2443). La delega è però rinno- 
vabile. Inoltre l’attuale disciplina consente che;‘agli amministratori sia 
riconosciuta anche la facoltà di deliberare in merito all’esclusione o li- 
mitazione del diritto di opzione dei soci, nia lo statuto deve determinare 
i criteri cui gli amministratori devono afteneresi. 

Il verbale della delibera del consiglio di amministrazione di aumento 
del capitale sociale deve essere redatto da un notaio. La relativa deli- 
bera consiliare è soggetta ai controlli previsti per le delibere modifica- 
tive dell’atto costitutivo (19.1.) e ad iscrizione nel registro delle im- 
prese. . Ta 

Una specifica disciplina, rimasta sostanzialmente immutata, è det- 
tata per la sottoscrizione dell'aumento del capitale sociale. 

La deliberazione (assembleare o consiliare) di aumento deve fissare 
il termine, non inferiore a trenta giorni dalla pubblicazione dell’offerta, 
entro il quale le sottoscrizioni devono essere raccolte. Può però verifi» 
carsi che l'aumento di capitale non sia integralmente sottoscritto. In tal 
caso, il capitale è aumentato di un importo pari alle sottoscrizioni rac- 
colte soltanto se la deliberazione di aumento lo abbia espressamente 
previsto (art. 2439, 2° comma). In mancanza, l'aumento di capitale è in- 
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scindibile e la sottoscrizione parziale perciò non vincola né la società né 


i sottoscrittori; questi ultimi sono liberati dall’obbligo di conferimento 
assunto ed hanno diritto alla restituzione delle somme già versate. 

Per i conferimenti in sede di aumento del capitale sociale vale la me- 
desima disciplina a suo tempo esposta per i conferimenti al momento 
della costituzione della società (art. 2440). Tuttavia, il versamento del 
venticinque per cento dei conferimenti in danaro deve essere effet- 
tuato, all’atto della sottoscrizione, direttamente alla società e non presso 
una banca. Inoltre, se le azioni sono emesse con sovrapprezzo, questo 
deve essere integralmente versato all’atto della. sottoscrizione (art. 2439, 
1° comma). 

I conferimenti in natura possono, su decisione degli amministratori, 
essere sottoposti ad uno dei metodi di valutazione alternativi a quello 
della stima giurata (13.13.). In tal caso, sono dettate una serie di regole 
per adeguare la relativa disciplina alle caratteristiche del procedimento 
di aumento di capitale (art. 2440, commi 2° e.3°, introdotti dal d.lgs. 29- 
11-2010, n. 224). 

In particolare, gli amministratori devono controllare il valore dei 
conferimenti valutati con metodi alternativi entro trenta giorni dalla 
data di esecuzione del conferimento (ovvero, se successiva, da quella di 
iscrizione nel registro delle imprese della deliberazione di aumento di 
capitale). 

Entro questo termine, quando i conferimenti sono apportati al fair 
value risultante da un precedente bilancio oppure stimati da esperto 
non nominato dal tribunale, i soci che rappresentano il cinque per cento 


del capitale possono chiedere che gli amministratori facciano realizzare 


una nuova valutazione secondo il normale procedimento disciplinato 
dall'art. 2343. Resta fermo peraltro il potere degli amministratori di 
procedere in questo senso anche autonomamente, all’esito delle verifi- 
che di propria competenza. 

Il diritto della minoranza di chiedere una nuova valutazione del con- 
ferimento è riconosciuto anche in caso di aumento di capitale delegato. 
‘A tal fine si stabilisce che, fra la data di pubblicazione della delibera- 
zione di aumento del capitale e quella in cui il conferimento diventa ef- 
ficace devono intercorrere non meno di trenta giorni, per consentire ai 
soci di presentare l’istanza. I soci possono però rinunciare all’unanimità 
al termine dilatorio. 


5. (Segue): Il diritto di opzione. 


Il diritto di opzione è il diritto dei soci attuali di essere preferiti ai 
terzi nella la sottoscrizione dell'aumento d ‘del I capi ociale a e a pagamento. 
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. in cui ciascun socio partecipa al capitale ed.al patrimonio sociale. Serve 


quindi a mantenere E] la ‘proporzione in cui ciascun socio parte- 
_cipa, attraverso. il voto, alla formazione della volontà sociale (funzione 
‘’almiministrativa). Serve inoltre a mantenere inalterato il valore reale 
della partecipazione azionaria in presenza di riserve accumulate (fun- 
zione patrimoniale); valore! che invece si ridurrebbe qualora le azioni 
fossero sottoscritte da terzi ad un prezzo inienore al valore effettivo 
delle azioni già in circolazione. 

Tutto ciò comporta che il Il diritto di opzione ha, ha un proprio oe 
economico (spesso notevole), che che l’azionista può monetizzare ceden- 
dolo a terzi qualora non voglia o non possa concorrere all'aumento del 
capitale sociale, Il I diritto e di opzione non è tuttavia un.diritto,intangibile 
dell’azionista. Esso può essere sacrificato quando uno specifico inte- 
resse della società lo esige. 

Sono questi i princìpi cardine, rimasti immutati conla riforma del 2003, 
della disciplina del diritto di opzione dettata dall’art?% 4 | 
‘te modificata in passato per ridurre l’area dei possibili abusi del gruppo 
di comando e degli amministratori a danno dei soci di minoranza. 

Attualmente il diritto di opzione-ha per oggetto le azioni di nuova 
emissione di. darte categoria e le obbli igazioni, convertibili in a azioni 
pi ( categoria ed ai 
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sione, Il ro E i opzione "è attribuito a ciascun azionista TaagtaRer- 
zione del numero di azioni sà possedute. 

“Per l'esercizio del diritto di opzione la società deve anda agli 
azionisti un termine non inferiore a trenta giorni, che decorre dalla pub- 
blicazione dell’offerta 1 mediante deposito presso il registro delle im- 
prese e contestuale avviso sul sito internet della società, o in mancanza 
presso la sede sociale. P; 

Gli amministratori non sono liberi di collocare a loro piacimento le 
azioni che siano rimaste inoptate. Infatti: 19] se le Ml Sono quo- 


tate, coloro che hanno esercitato il diritto di opzi hanno, diritto di 


. 


quiestaté diritti di opzione residui devono essere offerti nel mercato re- 
golamentato dagli amministratori, per conto della società, per almeno 
cinque riunioni ed il ricavato della vendita va a beneficio del patrimo- 
nio sociale. 

Solo se gli azionisti non si avvalgono per l’intero del diritto di prela- 
zione. 2 i dititti i offerti. nel mercato Lepalamentato festano invenditi, le 
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fi diritto di opzione è escluso per legge quando le: azioni devono 
Ssere liberate mediante conferimenti i in natura. L'interesse della so- 
cietà a procurarsi da terzi determinati beni a titolo di conferimento è 
per legge valutato come prevalente rispetto all’interesse individuale dei 
soci alla sottoscrizione dell’aumento. i 


Y"Il diritto di opzione può essere escluso o.limitato con la delibera 


di aumento del capitale «quando l’inte della” società lo esige». 

3 Inoltre, e questa è Ta più significa iva novità della disciplina at- 
tifale, nelle società con azioni quotate lo statuto può escludere il diritto 
di opzione nei limiti del dieci per cento del capitale preesistente, purché 
il prezzo di emissione corrisponda val valore di mercato delle azioni e ciò 
sia confermato da apposita relazione di un revisore legale o di una so- 
cietà di revisione (art. 2441, 4° comma). 

4) Infine, il diritto di opzione può essere escluso, con delibera del- 
l'assemblea straordinaria, quando le azioni devono essere offerte in sot- 


toscrizione ai dipendenti della società o anche ai di lipendenti di società 


usione del diritto di opzione di cui ai numeri 1 e 2, è ob- 
bligatoria l'emissione delle nuove azioni con sovrapprezzo (ove la socie- 
tà abbia accumulato utili), in modo da ridimensionare il pregiudizio pa- 


trimoniale degli azionisti attuali. Alla società è però lasciato un margine — 


di discrezionalità nella determinazione del relativo ammontare. È stabi- 
lito infatti che la delibera di aumento del capitale «determina il prezzo di 
emissione delle azioni in base al valore del patrimonio netto, tenendo con- 
to per le azioni quotate in borsa, anche dell’andamento delle quotazioni 
nell’ultimo semestre» (art. 2441, 6° comma). Il collegio, sindacale deve 
esprimere il proprio parere sulla congruità del prezzo di emi 


le società coîi ‘azioni quotate tale parere è invece espresso d da un reviso: 


re legale o da ‘una società di revisione (art. 158 tuf). 

‘’Il diritto di opzione non si considera però escluso o limitato — e non 
trovano applicazione le cautele ora esposte - quando le azioni di nuova 
emissione sono sottoscritte da banche o da altri soggetti autorizzati al 
collocamento di strumenti finanziari (ad esempio, Sim), con l'obbligo di 
offrirle successivamente agli azionisti rispettando la disciplina del di- 


‘ritto divopzione-(art:-2441;-7° comma; cod. civ.). Le spese dell’opera- 


zione sono per legge a carico della società e la delibera di aumento deve 
indicarne l'ammontare. Nel periodo di detenzione delle azioni l’inter- 
mediario non ud: esercitare il diritto di voto. d) 


6. L'aumento nominale del capitale sociale. 


L'aumento nominale (o gratuito) del capitale sociale è operazione 
che non dà luogo a nuovi conferimenti e non determina perciò alcun in- 
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. cremento del patrimonio sociale. L'aumento nominale è infatti posto in 
. essere dall’assemblea straordinaria «imputando a capitale le riserve e 


gli altri fondi iscritti in bilancio in quanto disponibili» (art. 2442, 1° 


comma), Possono quindi essere utilizzate, fra le altre, le riserve facolta- 
tive e le riserve statutarie prive di specifica destinazione, Non è invece 
imputabile a capitale la riserva legale, almeno per la parte che non su- 
pera il venti per cento del capitale sociale. 

L’aumento è quindi realizzato utilizzando valori già esistenti nel pa- 
trimonio della società. L'operazione non è però senza conseguenze giu- 
ridiche: il passaggio a capitale di riserve e fondi disponibili comporta 
che la società non può più disporre a favore dei soci dei corrispondenti. 
valori del patrimonio netto, Essi restano assoggettati al vincolo di sta- 
bile indisponibilità proprio del capitale sociale. 

L'aumento nominale del capitale sociale può essere attuato o au- 
mentando il valore nominale delle azioni in circolazione o mediante 
l’emissione di nuove azioni. Queste ultime devono avere le stesse carat- 
teristiche di quelle già in circolazione e devono essere assegnate gratui- 
tamente agli azionisti in proporzione di quelle da essi già possedute. In 
breve, l'aumento deve essere attuatoin modo da non alterare le preesi- 
stenti posizioni reciproche degli azionisti. 


7. La riduzione del capitale sociale. La riduzione reale. 


AI pari dell'aumento, anche la riduzione del capitale sociale può es- 
sere reale o nominale, a seconda cl che la riduzione dia luogo ( o meno ad 
un corrispondente rimborso ai. gi ‘soci i del Yalore, ”, 0 ti; 
meno ‘accompagnata da una contestuale riduzione del patrimonio so- 
ciale. È riduzione reale la riduzione del capitale sociale disciplinata dal- 
l’art. 2445. È riduzione nominale la riduzione ‘del capitale sociale per 
perdite. 

Innovando rispetto alla disciplina. lresipenie nella attuale non ri- 
chiede più che la riduzione reale del capitale sociale trovi giustifica- 
zione nell’esuberanza dello stesso per il conseguimento dell’oggetto so- 
ciale; nel fatto che, durante la vita della società, il capitale di ri rischio ra rac- 


dalla soin anche per cause diverse dall’esuberanza. 
La riduzione reale del capitale resta però circondata da una serie di 
cautele sostanziali e procedimentali (art. 2445), in quanto operazione: 


"cia #9 


potenzialmente pericolosa ‘per i creditori sociali e per i soci di mino- 


rafiza: fiduce la consistenza a del patrimonio sa sociale e può pre Ciessiiiale lo 
svolgimento dell’attività di i impresa. 


Il capitale sociale non può essere ridotto al di sotto del minimo le- 
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gale di cinquantamila euro (o di quello più elevato fissato da leggi spe- 


ciali). Inoltre, se la società ha emesso obbligazioni, la riduzione reale 
del capitale sociale non può aver luogo se se non è rispettato il limite le- 
nale all'emissione di queste ultime (art. 413): ) 
.Sono poi previste particolari cautele procedimentali. 
L'avviso di convocazione dell'assemblea deve indicare le ragioni e le 


arri miiO 


modalità de. ella.ziduzione, i in modo che i soci siano o preventivamente in- 
formati sulle une e sulle altre. 

La delibera, adottata con le normali maggioranze previste per le mo- 
dificazioni dello statuto, può essere eseguita solo dopo novanta giorni 


dall’iscrizione nel si delle imprese. — 


della stéssa può De E IrIOO posizione. aio sospende 
l'esecuzione della delibera fino all’esito del giudizio sulla stessa. Il tri- 
bunale può tuttavia disporre che l’esecuzione abbia ugualmente luogo 
se ritiene infondato il pericolo di pregiudizio peri.cieditozi. o se la so- 
cietà presta idonea a garanzia atavore de del | ereditore o re opponente: 

La riduzione’feale pd Aver luogo go medianie liberazione dei sc dei soci dal- 


l'obbligo dei versamenti ancora, dovuti. o. mediante. ‘timborso agl agli i stessi 


del'c: apitale. La società può anche procedere all’acquisto ed al succes- 


virzi ai nl D ARA 


sivo annullamento di proprie azioni. 
Le modalità di riduzione prescelte devono comunque assicurare ‘la 
parità di trattamento degli azi nisti. Ad esempio, riduzione proporzio- 
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nale del valore nominale di tutte le azioni; riduzione del numero delle 
stesse mediante ‘acquisto ( delle azioni i da ai annullare sul. mercato; estra- 
zione a sorte ed annullamento di un certo numero di azioni dietro rim- 
borso del solo valore nominale delle azioni stesse. 

In quest’ultimo caso agli azionisti rimborsati vengono rilasciati spe- 
ciali titoli denominati azioni di godimento (art. 2353), dato che il valore 
reale delle azioni uuò essere I ente.superiore..a.quello nomi- 


Le azioni di A partecipano alla ripartizione degli utili solo 
dopo che sia stato corrisposto alle altre azioni un dividendo pari all’in- 
teresse le legale sul I valore nominale, dato che i loro titolari hanno già ri- 
"sE0sso parte d del valore delle azioni (valore nominale). Per lo stesso mo- 
tivo le azioni di ui ria alla ina del saldo attivo 
lore.nominale, 

Salvo éhé l'atto costitutivo non disponga indi le azioni mi di 
pecittizntn non attribuiscono i diritto di voto. ue 
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8. La riduzione del capitale sociale per perdite 


Il patrimoni 
Tdite..al di sotto, del capitale sociale nominale. La riduzione 
del ( capitale. sociale per perdite consiste nell’adeguare 
tale sociale nominale all’attuale. minor ‘valore. del ca capitale reale. È 
quifidi una ‘riduzione ‘ puramenterffominale Xato che non comporia di 
per sé alcuna riduzione del patrimonio ‘sociale; quest’ultima si è infatti 
già verificata per effetto delle perdite subìte.dalla.società. 

La società non è obbligata a a ridurre il capitale sociale fino a quando 
la perdita dello ste o sesso nonzsia.suni p-terzo. Ad esempio, se il 
capitale sociale nominale è 300,.la riduzione è facoltativa fin quando il 
patrimonio netto non,sia sceso al.di, sotto, 00.Per effetto di perdite. 
Ovviamente, perché tale sitliazione ricorra è necessario che le perdite 
abbiano completamente eroso tutte le ri 3 Non si ha infatti perdita 
del capitale fir fin quando l’impor rto delle perdite ni DS 
delle riserve. "TE 
“fiche se non obbligata, la società può tuttavia ugualmente ridurre 
il capitale per perdite per poter distribuire gli utili successivamente con- 
seguiti; distribuzione altrimenti vietata fin quando le perdite non siano 
state colmate (art. 2433, 3° comma). 

La riduzione facoltativa per perdite segue la disciplina generale 
delle modificazioni dell’atto costitutivo. Se la società ha emesso obbli- 
gazioni, tale riduzione "può essere disposta solo rispettando il limite le- 
gale all’emissione di obbligazioni (art. 2413, 1° comma). 

La riduzione del capitale ‘sociale diventa invece obbligatoria quando 
il capitale è le è diminuito di oltre un terzo JN conseguenza: di perdit 
lativa disciplina na é però parzialmente diversa a seconda che il cap 
sia o meno ridotto anche al di sotto del mixizto legale. È 

— Se il minimo legale non è stato intaccato (art. ), gli amministra- 
tori (o il consiglio di gestione). o nel caso di loro inerzia il collegio sinda- 
cale (o il consiglio di “oa dévono convocare senza Tengo 


giornata, “della. società,.con le osservazioni Fri collegio sindacale (0 del 


comitato per il controllo sulla gestione). La situazione patrimoniale — 
per opinione ormai consolidata si tratta di un vero e proprio bilancio in- 


fraannuale. (comprensivo. dello stato patrimoniale e del conto econo-. 


mico) - e le osservazioni devono restare depositate nella sede della so- 
cietà durante gli otto giorni che precedono l’assemblea, in modo che i 


soci possano prenderne visione. Inoltre gli amministratori devono dare . 


conto nell’assemblea dei fatti di rilievo avvenuti dopo la redazione della 
_ Situazione , patrimoniale. 
invocata prende «gli opportuni provvedimenti». 


dell ‘società (0 (o. capi tale Sa può scendere, per. 


upera l à «ammontare 


diata riduzione del capitale so 
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| ciale e può anche limitarsi adi un semplice «rinvio a nuovo» delle per- 
dite. Tuttavia, se entro l’esercizio successivo Îa perdita non risulta dimi- 


nuita a meno di un terzo, l'assemblea ordinaria (o il consiglio di sorve- 
glianza) che approva il bilancio di tale esercizio deve ridurre il capitale 
in proporzione delle perdite accertate. In mancanza, la riduzione del ca- 
‘ pitale è è disposta di u I tribunale, con BRE decreto; su richie- 
sta degli amministratori o dei sindaci. 

Se le azioni emesse dalla società sono senza valore nominale, lo sta- 
tuto può prevedere che la riduzione sia deliberata dal consiglio di am- 
ministrazione (art. 2446, 3° comma). 

La disciplina diventa La DR se, i la perdita di oltre un terzo, 


In tal caso Reni ear uni senza iau dagli ammi- 


nistratori ( (con l’osservanza degli adempimenti previsti dall’art 2445) o 
©’ ifi’éaso di loro inerzia dal collegio >.sindacale, deve necessariamente de- 


ieri: 


liberare o la riduzione del capitale sociale. ed il contemporaneo au- 


VOI 


mento ad una cifra non inferiore al minimo.legale.o.la trasformazione 


- Se l'assemblea non adotta una di tali decisioni, la società si 


“scioglie ed entra in stato di liquidazione (21.1.). Non è quindi più con- 


sentito attendere i risultati dell’esercizio successivo Der prendere gior 
vedimenti. 


Tuttavia, se la società presenta una domanda di ammissione alla 


procedura di concordato preventivo (46.1.), la disciplina esposta in 
tema di riduzione obbligatoria del capitale e scioglimento conseguente 
alla perdita del minimo legale rimane sospesa per la tutta la durata della 
procedura, fino al decreto di omologa. Lo stesso vale quando la società 
presenta domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione 
dei debiti o chiede al tribunale di concederle protezione dalle azioni 
esecutive dei creditori al fine di raggiungere con gli stessi un accordo di 
ristrutturazione dei debiti (46.5.). Fino alla presentazione delle relative 
domande però gli amministratori devono limitarsi a gestire la società ai 
soli fini della conservazione dell’integrità e del valore del patrimonio 
sociale (art. 182-sexies legge fall. introdotto dal d.l. 22-6-2012, n. 83, 
convertito con legge 7-8-2012, n. 134). 
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Sommario: 1, Nozione e tipologia. — 2. I limiti all'emissione di obbligazioni. — 3. H procedimento di 
emissione. — 4, Le obbligazioni convertibili in azioni. — 5, L'organizzazione degli obbligazionisti, 


1. Nozione e tipologia. 


La società per azioni (a differenza delle società di persone) può 
emettere obbligazioni; tipico e tradizionale strumento per la raccolta di 
capitale di prestito fra il pubblico. 

Le obbligazioni sono infatti titoli di credito (nominativi o al porta- 
tore) che rappresentano frazioni di uguale valore nominale e con uguali 
diritti di un’unitaria operazione di finanziamento a titolo di mutuo, I ti- 
toli obbligazionari documentano quindi un credito verso la società. 

Netta è perciò la distinzione fra azioni ed obbligazioni, L’azione at- 
tribuisce la qualità di socio e, quindi, di compartecipe ai risultati (posi- 
tivi e negativi) dell’attività di impresa; l’obbligazione attribuisce invece 
la qualità di creditore della società. L’obbligazionista, diversamente dal- 
l’azionista, ha perciò diritto ad una remunerazione periodica fissa (inte- 
ressi), normalmente svincolata dai risultati economici della società fi- 
nanziata; ha inoltre diritto al rimborso dél valore nominale del capitale 
prestato alla scadenza pattuita. L’azionista, per contro, ha diritto al rim- 
borso del suo apporto solo in sede di liquidazione della società e sempre 
che residui un attivo netto dopo che sono stati soddisfatti tutti i credi- 
tori, compresi gli obbligazionisti. Inoltre, la quota di liquidazione del- 
l’azionista può essere uguale, superiore od inferiore al valore nominale 
del'conferimento eseguito. 

Meno netta è la distinzione fra obbligazioni e strumenti finanziari 
partecipativi (14.7.); essendo entrambi titoli emessi a seguito di un ap- 
porto non imputato a capitale. 

Le obbligazioni hanno però caratteristiche tipiche. E precisamente: 
a) sono titoli di massa, in quanto rappresentano frazioni standardizzate 
di un’unica operazione economica; b) attribuiscono il diritto al rim- 
borso di una somma di denaro. 

In particolare, il diritto al rimborso del oto delle obbligazioni 
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| può essere subordinato, in tutto o in parte, alla soddisfazione dei diritti 


di altri creditori, ma non può dipendere dall'andamento economico 
della società, né può essere escluso o soppresso. Solo i tempi e l’entità 
del pagamento degli interessi possono variare in dipendenza di parame- 
tri oggettivi anche relativi all'andamento economico della società (art. 
2411). 7 
Gli strumenti finanziari partecipativi sono invece genericamente 
«forniti di diritti patrimoniali o anche di diritti amministrativi, escluso il 
voto nell’assembiea generale degli azionisti» (art. 2346, 6° comma). 
Essi rappresentano pertanto una categoria residuale, atta a ricompren- 
dere tutti gli strumenti finanziari emessi dalla società non altrimenti 
qualificati e disciplinati dalla legge. 

Ciò detto, è indubitabile però che la somiglianza fra taluni strumenti 
finanziari partecipativi e le obbligazioni può essere molto stretta. Op- 
portunamente, perciò, l’art. 2411, 3° comma, prevede che la disciplina 
di queste ultime è applicabile in quanto compatibile anche agli stru- 
menti finanziari, comunque denominati, «che condizionano i tempi e 
l'entità del rimborso del capitale all'andamento economico della socie- 
tà». 

Questi caratteri distintivi restano fermi anche néi di toi speci di ob- 


bligazioni che la pratica societaria ha creato e continua a creare, per in- . 


centivare la propensione dei risparmiatori verso tale forma di investi- 
mento. Fra i tipi speciali di obbligazioni possono essere ricordati per la 
loro diffusione: 

‘ a) le obbligazioni indicizzate (o strutturate), la cui emissione da 
parte delle s.p.a. è espressamente consentita dalla riforma del 2003 (art. 
2411, 2° comma), superando la posizione negativa di parte della giuri- 
sprudenza. Sono queste obbligazioni che mirano a neutralizzare gli ef- 
fetti della svalutazione monetaria e ad adeguare il rendimento dei titoli 
all'andamento del mercato finanziario, ancorando il tempo ed il tasso di 
interesse e/o i tempi ed il valore di rimborso ad indici di varia natura 
che, precisa l’attuale disciplina, possono essere anche relativi all’anda- 
mento economico della società; 

b) le obbligazioni convertibili in azioni, che attribuiscono all’obbli- 
gazionista la facoltà di trasformare il proprio credito in una partecipa- 
zione azionaria della società emittente (procedimento diretto) o di altra 
società alla prima collegata (procedimento indiretto); 

c) le obbligazioni con warrant (0 con diritto di opzione su azioni), 
che attribuiscono all’obbligazionista il diritto di sottoscrivere o acqui- 
stare azioni della società emittente o di altra società, ferma restando la 
posizione di creditore per le obbligazioni possedute. E ciò le distingue 
dalle obbligazioni convertibili; 

d) le obbligazioni subordinate, nelle quali il diritto degli obbligazio- 
nisti al pagamento degli interessi ed al rimborso del capitale è, in tutto o 
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. în parte, subordinato all’integrale soddisfacimento degli altri creditori 
— (ma non degli azionisti), in,caso di liquidazione volontaria o di assog- 
gettamento a procedura concorsuale della società emittente. La possi- 


bilità di emettere tali obbligazioni, già riconosciuta per le società banca- 
rie, è stata estesa dalla riforma del 2003 a tutte le società per azioni (art. 
2411, 1° comma). I 

e) le obbligazioni partecipative, in cui la remunerazione periodica 
del capitale è commisurata, in tutto o in parte, agli utili di bilancio della 
società emittente. 

Le obbligazioni subordinate e partecipative devono avere una du- 
rata non inferiore a trentasei mesi, quando sono emesse da società non 
quotate di medie o grandi dimensioni, secondo i parametri dimensio- 
nali fissati dalla legge (art. 32, d.1. 22-6-2012, n. 83, conv. con legge 134/ 
2012). 

Il codice civile detta tuttavia una specifica disciplina solo per le ob- 
Alugaziona convertibili (20.4.). 


2. Ilimiti all'emissione di obbligazioni: 


Il codice civile del 1942 poneva un limite all'emissione di obbliga- 
zioni da parte delle società per azioni, stabilendo che le stesse non po- 
tevano essere emesse per somma eccedente il capitale versato ed esi- 
stente risultante dall’ultimo bilancio approvato. Il punto è stato tuttavia 
radicalmente modificato dalla riforma del 2003, che ha abbandonato 
definitivamente l’idea che il limite all’emissione di’‘obbligazioni abbia 
funzione di garanzia, in senso proprio, degli obbligazionisti e concepi- 
sce lo stesso come una tecnica volta ad evitare che gli azionisti ricorrano 
al mercato del capitale di credito in misurg eccessiva rispetto al capitale 
di rischio apportato. In questa diversa prospettiva la possibilità di emet- 
tere obbligazioni è significativamente ampliata rispetto al passato. 

In base all’attuale disciplina la società per azioni può infatti emet- 
tere obbligazioni, nominative o al portatore, per somma complessiva- 
mente non eccedente il doppio del capitale sociale (sottoscritto), della 
riserva legale e delle riserve disponibili risultanti dall’ultimo bilancio 
approvato. I sindaci attestano il rispetto di tale limite (art. 2412, 1° 
comma, cod. civ.). Così, se il capitale sottoscritto è 100 (di cui 50 versa- 
to), la riserva legale 20 e le altre riserve disponibili (statutarie o facolta- 
tive) 30, la società potrà emettere obbligazioni per ammontare non su- 
periore a 300 (mentre in passato il limite sarebbe stato 50). 

E per impedire l’elusionè di questo limite, si prevede che nel calcolo 
dello stesso concorrono anche gli importi relativi alle garanzie comun- 
que prestate dalla società per obbligazioni emesse e da altre società, an- 
che estere (art, 2412, 4° comma). 


Il limite del 
capitale e delle 
riserve 


Deroghe 


Leggi speciali 


Permanenza del 
rapporto 


Delibera di 
emissione 


328 . Le obbligazioni - [Parte II 


La società può tuttavia emettere obbligazioni per ammontare supe- 
riore al limite fissato in via generale quando: 

1) le obbligazioni emesse in eccedenza sono destinate ad essere sot- 
toscritte da investitori istituzionali soggetti a vigilanza prudenziale 
(banche, società finanziarie, imprese di assicurazione), i quali a loro 
volta, se trasferiscono le obbligazioni sottoscritte, rispondono della sol- 
venza della società nei confronti degli acquirenti’che non siano investi- 
tori professionali (art. 2412, 2° comma); 

2) le obbligazioni sono garantite da ipoteca di primo grado su im- 
mobili di proprietà della società, sino a due terzi del valore (di bilancio) 
di questi. E l’attuale disciplina precisa che in tal caso l'emissione delle 


. obbligazioni non è soggetta al limite generale e non rientra nel calcolo 


dello stesso (art. 2412, 3° comma); 

3) ricorrono particolari ragioni che interessano l’economia nazio- 
nale ela società è autorizzata con provvedimento dell’autorità governa- 
tiva a superare il limite. 

4) le obbligazioni sono destinate ad essere quotate in mercati rego- 
lamentati o in sistemi multilaterali di negoziazione; 

5) le obbligazioni danno diritto di acquisire ovvero di sottoscrivere 
azioni (obbligazioni convertibili, obbligazioni con warrant) (art. 2412, 
5° comma, modificato dal d.l. 22-6-2012, n. 83). 

Restano in ogni caso salve le disposizioni di leggi speciali relnive a 
particolari categorie di società, quali le società bancarie. L'emissione di 
obbligazioni da parte delle banche era stata già del tutto sottratta al ri- 
spetto del limite. quantitativo pima del 2003.e, per la verità, alle. stesse 
non è applicabile quasi del tutto la restante disciplina deltata dal codice 
civile (art. 12 d.lgs. 385/1993). 

Perle altre società, la legge si preoccupa poi di garantire de il rappor- 
to fra capitale più riserve ed obbligazioni, fissato dall’art. 2412, perman- 
ga per tutta la durata del prestito obbligazionario (art. 2413), sia pure con 
una disciplina parzialmente modificata rispetto a quella originaria. 

La società che ha emesso obbligazioni non può infatti ridurre volon- 
tariamente il capitale sociale o distribuire riserve se il limite del primo 
comma dell’art. 2412 non risulta più rispettato per le obbligazioni che 
restano in circolazione. È però consentita la riduzione (per perdite) ob- 
bligatoria (artt. 2446 e 2447). Ma in tal caso, o nel caso che le riserve di- 
minuiscano in conseguenza di perdite, non possono distribuirsi utili fin- 
ché non viene. ripristinato il predetto rapporto fra SEE più riserve 
ed obbligazioni. 


3. Il procedimento di emissione. 


Con l’attuale disciplina l'emissione di abitazioni (con la sola ecce- 


zione delle obbligazioni convertibili in azioni) cessa di essere materia di 
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. competenza dell’assemblea straordinaria. Infatti, se la legge o lo statuto 
. non dispongono diversamente, l’emissione di obbligazioni è deliberata 


dagli amministratori (art. 2410). La delibera di emissione deve tuttavia. 


risultare da verbale redatto da un notaio, è soggetta a controllo di lega- 


lità da parte. dello stesso e-ad iscrizione nel registro delle imprese. Essa. 


produce effetti e può essere eseguita solo dopo l’iscrizione (art. 2410, 2° 
‘ comma). 
La delibera di emissione di obbligazioni che prevede la costituzione 
di garanzie reali a favore dei sottoscrittori, deve designare un notaio per 
| il compimento delle formalità necessarie per la costituzione delle stesse 
(art. 2414-bis). 

L'ammontare delle sbiiigadioni emesse deve colte da un appo- 
sito libro delle obbligazioni (art. 2421, n. 2). In tale libro devono essere 
annotati anche l'ammontare delle obbligazioni via via estinte, nonché il 
cognome ed:il nome dei titolari di obbligazioni nominative, i EsnieDio 
menti ed i vincoli relativi a queste ultime. 


4. Le obbligazioni convertibili in azioni, 


Una specifica disciplina è dettata dall’art. 2420-bis (introdotto dalla 
legge 216/1974, e rimasto sostanzialmente invariato con la riforma del 
2003) per le obbligazioni convertibili in azioni. Più esattamente, tale 
norma regola le obbligazioni convertibili in azioni della stessa società di 
futura emissione (procedimento diretto). Sono queste obbligazioni che 
attribuiscono il diritto di sottoscrivere azioni della stessa società, in base 
ad un prefissato rapporto di cambio, utilizzando: come conferimento le 
somme già versate al momento dell’acquisto/delle obbligazioni. Chi 
esercita il diritto di conversione cessa pergiò di essere oholigazionisa é 
diventa azionista della società. ) 

Le obbligazioni convertibili devono essere offerte in opzione agli 
azionisti ed ai possessori di obbligazioni convertibili age 
emesse, 

Inoltre, già in sede di emissione delle obbligazioni a essere ri- 
spettate condizioni simili a quelle richieste per l'emissione di nuove 
azioni (artt. 2346 e 2438) e che a rigore dovrebbero acquistare rilievo 
solo in sede di conversione, Infatti: a) la delibera di emissione delle ob- 
bligazioni convertibili non può essere adottata se il capitale sociale pre- 
cedentemente sottoscritto non è stato integralmente versato; b) le ob- 


bligazioni convertibili non possono essere emesse per somma comples- - 


sivamente inferiore al loro valore nominale, trovando applicazione, in 
quanto compatibili, il secondo, terzo, quarto e quinto comma dell'art. 
2346 (art. 2420-bis, 2° comma). Le obbligazioni convertibili non sono 
invece soggette al limite di emissione fissato dall’art. 2412, 
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Competente a deliberare l’emissione di obbligazioni convertibili è 
l’assemblea straordinaria. 

Così come previsto per gli aumenti di capitale (19.4.), l’atto costitu- 
tivo o una successiva modifica delio stesso possono tuttavia attribuire 
agli amministratori la facoltà di emettere obbligazioni convertibili, fino 
ad un ammontare determinato e per il periodo massimo di cinque anni. 
La delega comprende anche quella relativa al corrispondente aumento 
del capitale sociale (art. 2420-ter). 

Per assicurare ai sottoscrittori di obbligazioni convertibili l'effettiva 
possibilità di conversione, la stessa assemblea che delibera l'emissione 
delle obbligazioni deve determinare il rapporto di cambio, nonché il pe- 
riodo e le modalità di conversione. Deve inoltre contestualmente delibe- 
rare l'aumento del capitale sociale per un ammontare corrispondente al 
valore nominale delle azioni da attribuire in conversione. L’aumento di 
capitale così deliberato sarà sottoscritto, anche parzialmente, via via 
che gli obbligazionisti eserciteranno il diritto di conversione. 

La legge si preoccupa infine di conciliare, durante il periodo con- 
cesso per la conversione, la libertà di decisione della società con l’esi- 
genza di tutelare i possessori di tali obbligazioni di fronte ad operazioni 
societarie che possono. vistosamente alterare il valorè del diritto di con- 


versione e la loro eventuale futura posizione di azionisti. Sono sli ri- > 


guardo fissate tre distinte regole. 

a) In caso di aumenti del capitale sociale a pagamento e di nuove 
emissioni di obbligazioni convertibili, il diritto di opzione sugli stessi 
spetta anche ai possessori di obbligazioni convertibili. Si permette così 
agli obbligazionisti di mantenere inalterata la prrpoannca della loro fu- 
tura partecipazione azionaria. 

b) In caso di aumento gratuito del capitale o di sidrsiona dello 
stesso per perdite, il rapporto di cambio è automaticamente modificato 
in proporzione alla misura dell'aumento o della riduzione del capitale. 
Nel primo caso, la società dovrà quindi aumentare proporzionalmente 
il numero delle azioni offerte in conversione, se l’aumento gratuito è at- 
tuato mediante emissione di nuovi titoli. Nel caso di riduzione per per- 
dite, invece, sarà ridotto il valore nominale o il numero delle azioni of- 
ferte in conversione. E ciò per evitare che chi converte acquisti una 
quota di partecipazione percentualmente maggiore di quella offertagli 
al momento dell’emissione del prestito convertibile. 

c) Infine, la società non può deliberare la riduzione volontaria del ca- 
pitale sociale, la fusione con altra società, la scissione o la modificazione 
delle disposizioni dello statuto concernenti la ripartizione degli utili, fin 
quando non siano scaduti i termini fissati per la conversione. Il divieto non 
ha però carattere assoluto. Può essere infatti superato dalla società con- 
cedendo agli obbligazionisti la facoltà di conversione anticipata (art. 2420- 
bis, modificato per Ja fusione e la scissione dall’art. 2503-bis). E 
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In caso di fusione (e scissione) ai possessori di obbligazioni conver- 


. tibili, che non si avvalgono della conversione anticipata, devono-essere 
assicurati diritti equivalenti a quelli loro spettanti prima della fusione o. 


della scissione, salvo che la modifica dei loro diritti non sia stata appro- 
vata dall'assemblea degli obbligazionisti. 


5. L’organizzazione degli obbligazionisti. — 


I prestiti obbligazionari { emessi da una società per azioni si caratte- 
rizzano, rispetto a quelli dello Stato e degli enti pubblici, per la previ- 
sione di un’organizzazione di gruppo degli obbligazionisti volta a tute- 
lare gli interessi degli stessi verso la società ed articolata in due organi: 
l’assemblea ed il rappresentante comune (artt. 2415-2418). 

L'assemblea degli obbligazionisti delibera: 

1) sulla nomina e sulla revoca del rappresentante comune; 

2) sulle modificazioni delle condizioni del prestito (ad esempio, ri- 
duzione del tasso di interessi, rinuncia a parte delle garanzie, prolunga- 
mento della durata del prestito o VERRI sospensione del paga- 
mento degli interessi); 

3) sulle proposte di amministrazione controllata e di concordato 
preventivo e fallimentare; 

4) sulla costituzione di un fondo per le spese necessarie alla tutela 
dei comuni interessi e sul relativo rendiconto; 

5) sugli altri oggetti di interesse comune degli obbligazionisti (art. 
2415). 

Valgono per l’assemblea degli abblibazionini le regole di funziona- 
mento dettate per l'assemblea nz ie déi soci, salvo alcune re- 
gole specifiche. 

L'assemblea è convocata dagli amufinistratori della società o dal 
rappresentante comune degli obbligazionisti. La convocazione è obbli- 
gatoria quando ne è fatta richiesta da tanti obbligazionisti che rappre- 
sentano un ventesimo dei titoli emessi e non estinti. All’assemblea pos- 
sono assistere amministratori e sindaci. 

Per le delibere di modificazione delle condizioni del prestito è ne- 
cessario, anche in seconda convocazione, il voto favorevole degli obbli- 
gazionisti che rappresentano la metà delle obbligazioni emesse e non 
estinte. 

Le deliberazioni dell'assemblea degli obbligazionisti sono iscritte 
nel registro delle imprese a cura del notaio che ha redatto il verbale 
(art. 2415, 3° comma). 

Superando le incertezze sollevate dalla previgente disciplina, l’art. 
2416 estende alle delibere dell’assemblea degli obbligazionisti l’intera 
disciplina dettata per le delibere assembleari nulle e annullabili (16.9). 
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Il rappresentante comune degli obbligazionisti è nominato dall’as- 
semblea degli obbligazionisti. Se questa non vi provvede, è nominato 
dal tribunale, su domanda di uno o più obbligazionisti o degli ammini- 
stratori della società. La nomina è soggetta ad iscrizione nel registro 
delle imprese. 

Il rappresentante comune dura in carica per.un periodo non supe- 
riore a tre esercizi ed è rieleggibile. Può essere revocato dall’assemblea 
anche senza giusta causa e salvo in tal caso il diritto al risarcimento dei 
danni. i 

Il rappresentante comune tutela gli interessi comuni degli obbliga- 
zionisti nei confronti della società e dei terzi (art. 2418). In particolare: 
1) esegue le deliberazioni dell’assemblea degli obbligazionisti; 2) assiste 
alle operazioni per l’estinzione a sorteggio delle obbligazioni, opera- 
zioni che sono nulle se svolte senza la sua presenza o, in mancanza, di 
un notaio (art. 2420); 3) ha la rappresentanza processuale degli obbliga- 
zionisti, anche nelle procedure concorsuali. . 

L’organizzazione di gruppo non priva il singolo obbligazionista del 
potere di tutelare i propri diritti nei confronti della società. Sono tutta- 
via precluse le azioni individuali che «siano incompatibili con le delibe- 
razioni dell’assemblea previste dall’articolo 2415». * 
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Sommario: 1. Le cause di scioglimento. — 2. La società in stato di liquidazione. — 3, Il procedimento 
di liquidazione, L’estinzione della società. 


1, Le cause di scioglimento. 


Lo scioglimento della società per azioni è disciplinato dagli artt. 


2484-2496 cod. civ., con disposizioni che l’attuale disciplina — nnovando 
rispetto ‘al pa passato - — dedica a tutte le società di capitali e, quindi, anche 


alla società in accomandita per azioni ed alla società a responsabilità li- 
mitata, È tuttavia i preferibile esporre in questa sede solo la disciplina 
propria dellas.r p. ti i, inviando alle sedi opportune l’esame delle poche 
differenze riguardanti le altre società di capitali. 

La società per azioni si scioglie ed entra in stato di ligridezione col 
verificarsi di una delle seguenti cause (art. 2484). 

MI decorso del termine di durata fissato nell’atto costitutivo; ter- 
mine che può. essere tuttavia prorogato prima della scadenza con deli- 
bera dell’assemblea straordinaria. L'attuale disciplina limita tuttavia 
sotto un duplice profilo il potere dispositivo della maggioranza. Per le 
società che non fanno appello al mercato ‘del capitale di rischio è richie- 
sta Ja maggioranza rafforzata di più di un terzo del capitale sociale an- 
che in seconda convocazione (att. 2369; 5° comma). In tutte le s.p.a. è 
inoltre riconosciuto il diritto di recesso agli azionisti che hon hanno 
concorso all’approvazione della delibera, salvo che lo statuto non di- 
sponga diversamente (art. 2437, 2° comma). 

Il conseguimento dell'oggetto sociale o la sopravvenuta impossibi- 
lità di conseguirio,” sempreché quest’ultima -abbia- carattere assoluto e 
definitivo, I ogni caso e comunque, puntualizza l’attuale disciplina, 
tale causa di scioglimento non opera se l’assemblea, all'uopo convocata 
senza indugio, delibera le opportune modifiche statutarie. 


3) L'impossibilità di funzionamento ò la continuata inattività dell’as- 


semblea. È necessario però che la paralisi dell'organo assembleare — per 
assenteismo degli azionisti o per contrasti che impediscono la forma- 
zione delle prescritte maggioranze — precluda l’adozione di delibere ne- 
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cessarie per il funzionamento della società (ad esempio, la nomina d 
amministratori e sindaci, l'approvazione del bilancio). 

4) La riduzione del capitale (per perdite) al di sotto del minimo le- 
gale, salvo che l’assemblea deliberi la riduzione ed il contemporaneo 
aumento del capitale ad una cifra superiore al minimo legale, oppure la 
trasformazione della società (19.8.). 

5) La delibera dell’assemblea straordinaria di scioglimento della so- 
cietà in seguito al recesso di uno o più soci, prevista dall’art. 2437-quater 
(19.2.), ovvero. all’impossibilità di provvedere al rimborso delle relative 
azioni senza ridurre il capitale sociale o all’opposizione dei creditori 
alla riduzione. 

6) La deliberazione dell’assembica (straordinaria) di salogimenzo an- 
ticipato, per la quale nelle società che non fanno ricorso al mercato del ca- 
pitale di rischio è richiesta la maggioranza rafforzata di più di un terzo del 
capitale sociale anche in seconda convocazione (art. 2369, 5° comma). 

7) Le altre cause previste dall’atto costitutivo o dallo statuto (ad 
esempio: scaderiza di una concessione, morte di un determinato socio), 
per le quali lo statuto deve determinare la competenza a deciderle o ac- 
certarle e ad effettuare i prescritti adempimenti pubblicitari (art. 2484, 
4° comma). | 


Dopo la riforma del 2003, non è più causa di scioglimento la dichia- 


razione di fallimento della società. 


aura 


procedere senza indugio al suo accertamento e all'iscrizione nel registro 
delle imprese della relativa dichiarazione o della deliberazione assem- 
bleare che dispone lo scioglimento (art. 2485, 1° comma). In caso di 
omissione da parte degli amministratoti, il tribunale, su istanza dei sin- 
goli soci o amministratori ovvero dei sindaci, accerta il verificarsi della 
causa di scioglimento con decreto soggetto ad iscrizione nel registro 
delle imprese. Alla denominazione della società deve essere aggiunta 
l'indicazione che si tratta di società in liquidazione (art. 2487-bis, 2° 
comma). 

L’iscrizione nel registro delle imprese della causa di scioglimento ac- 
quista con la riforma dell2003 3 Particolare rilievo dato che l’attuale disci- 
plina ha significativamente modificato quella previgente per quanto ri- 
guarda la decorrenza degli effetti connessi al verificarsi di una causa di 
scioglimento. Per esigenze di certezza questi, in via di principio, non de- 
corrono più — come per il passato — dal momento stesso in cui la causa di 
scioglimento si è verificata, bensì da quello successivo dell’iscrizione nel 
registro delle imprese della dichiarazione di accertamento del consiglio 
di amministrazione o della delibera assembleare che dispone lo sciogli- 
mento (art. 2484, 3° comma). Da tale momento si producono, almeno 
nei confronti dei terzi, tutti gli effetti che l'ordinamento ricollega al ve- 
rificarsi di una causa di scioglimento. 


Verificatasi una causa di scioglimento gli amministratori devono 
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In caso di ritardo o di omissione nell’accertamento e nell’iscrizione, 


. gli amministratori sono personalmente e solidalmente responsabili per i 
danni subiti dalla società, dai creditori Si e dai terzi (art. 2485, 1°. 


comma). 


Î 
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2, La società in stato di Rapidazione, 

Il verificarsi di una causd i di scioglimento non determina l'immediata 
estinzione della società: si deve prima provvedere, attraverso il procedi- 

ento di liquid azione, al pagamento dei creditori sociali ed alla riparti- 

zione fra i soci dell’eventuale residuo attivo. La società entra tuttavia in 
stato di liquidazione e si producono effetti che coinvolgono i vari organi 
sociali e gli amministratori in primo luogo. 

Gli amministratori restano in carica on alla.ne 


“361 SEE SIP 
quando non li abbiano consegnati ai. digli 

Infine e soprattutto, vedono limitati i loro poteri. Infatti, per il sem- 
plice verificarsi di una causa di scioglimento (e quindi indipendente- 
mente dall’iscrizione della stessa nel registro delle imprese) gli ammini- 
stratori cons O il si di gestire la società tà «gi soli i fini. della con- 


BL S comma) i in tte vi farne consegna ai i liquidatori; formula questa che 
sostituisce il divieto di «nuove operazioni» posto dalla disciplina previ- 
gente. Per gli atti o le omissioni posti in essere violando tale iimitazione, 
gli amministratori sono personalmente e solidalmente responsabili dei 
danni arrecati alla società, ai soci, ai creditori sociali ed ai terzi (art. 
2486, 2° comma). Con gli amministratoti risponderà nei confronti dei 
terzi anche la società. 

Lo scioglimento della società si tidemmuote anche gli altri organi 
sociali, dato che «le disposizioni... sulle assemblee e sugli organi ammi- 
nistrativi e di controllo si applicano, in quanto compatibili, anche du- 
rante la liquidazione» (art. 2488). 

La norma non solleva problemi per quanto riguarda il collegio sin- 
dacale; questo continuerà a svolgere la consueta attività di controllo, 
anche nei confronti dei liquidatori che subentrano agli amministratori. 

Meno agevole è invece definire i limiti che l’attività deliberativa del- 
l'assemblea incontra durante la liquidazione. È infatti controverso se 
siano compatibili con lo stato di liquidazione talune delibere modifi- 
cative dello statuto: aumento del capitale sociale a pagamento, ridu- 
zione facoltativa, trasferimento della sede sociale all’estero, trasforma- 
zione. È comunque certamente consentita la fusione con altre socie- 


La posizione degli 
amministratori 


I poteri 
dell’assemblea 


336 Lo scioglimento della società per azioni [Parte II 


tà, fin quando non sia iniziata la distribuzione dell’attivo (art. 2501). 


Revoca dello stato 
di liquidazione 
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Revoca 
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responsabilità 


Con la riforma del 2003 è stata infine espressamente disciplinata la 
revoca dello stato di liquidazione (art. 2487-fer), ponendo fine ai con- 
trasti sollevati dal silenzio della previgente disciplina. La relativa deci- 
sione è tuttavia circondata da una serie di cautele. 

La società può in ogni momento revocare lo stato di liquidazione e 
tornare ad una fase di normale esercizio con delibera dell’assemblea 
straordinaria, ma nelle società che non fanno ricorso al mercato del ca- 
pitale di rischio è richiesta la maggioranza rafforzata di un terzo del ca- 
pitale sociale anche in seconda convocazione. In tutte Ie 3.p.a., inoltre, 
ai soci che non hanno concorso alla deliberazione è riconosciuto diritto 
di recesso (art. 2437, 1° comma). Infine, anche i creditori sociali sono tu- 
telati. La revoca ha, infatti, effetto solo dopo sessanta giorni dall’iscri- 
zione nel registro delle imprese, termine entro il quale i creditori sociali 
anteriori all’iscrizione possono proporre opposizione, secondo le mo- 
dalità e con gli effetti previsti dalla disciplina della riduzione facoltativa 
del capitale sociale. i 


3. Il procedimento di liquidazione. L’estinzione della società. 


Il procedimento di liquidazione si apre con la nomina di uno Do) più li- 


quidatori, Salvo diversa disposizione dello statuto, i liquidatori sono no- 
minati dall'assemblea straordinaria (art. 2487), con delibera che ne fissa 
anche il numero, le regole di funzionamento ed i poteri con particolare 
riguardo «alla cessione dell’azienda sociale, di rami di essa, ovvero an- 
che di singoli beni o diritti», nonché agli «atti necessari per la conserva- 
zione del valore dell’impresa, ivi compreso il suo esercizio provvisorio, 
anche di singoli rami, in funzione del migliore realizzo». 1 

Nell’inerzia dell'assemblea, i liquidatori sono nominati dal tribu- 
nale, su istanza dei singoli soci o amministratori ovvero dei sindaci (art. 
2487, 2° comma). 

I liquidatori restano in carica per tutta la durata del procedimento di 
liquidazione, salvo che non sia espressamente fissato un termine. Val- 
gono per essi le cause di ineleggibilità e di decadenza previste. per gli 
amministratori. i 

I liquidatori possono essere revocati dall’assemblea con le maggio- 
ranze prescritte per l'assemblea straordinaria. Se sussiste giusta causa, 
sono revocabili anche dal tribunale, su istanza dei soci, dei sindaci 0 del 
pubblico ministero. 

I provvedimenti di nomina e di revoca dei liquidatori sono soggetti a 
iscrizione nel registro delle imprese (art. 2487-bis). C 

| Conl’iscrizione della nomina dei liquidatori, gli amministratori ces- 


sano dalla carica e devono consegnare ai liquidatori i libri sociali, una . 
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. situazione dei conti alla data dello scioglimento ed un rendiconto della 
. loro gestione relativo al periodo successivo all’ultimo bilancio appro- 
vato. Di tale consegna viene redatto-apposito verbale (art. 2487-bis, 3° 


comma). Poteri, doveri e responsabilità dei liquidatori sono modellati 
su quelli degli amministratori (art. 2489), sia pure con alcuni adatta- 
menti imposti dalle peculiarità dello stato di liquidazione. Pertanto: 


a) i liquidatori devono adempiere i loro doveri con la diligenza e la 


professionalità richieste dalla natura dell’incarico e la loro responsabi- 
lità è disciplinata dalle norme in tema di responsabilità degli ammini- 
stratori; 

b) i liquidatori devono LEA in consegna dagli amministratori i 
beni e i documenti sociali, nonché redigere con gli stessi l'inventario del 
patrimonio sociale; 

c) i liquidatori possono compiere «tutti gli atti utili per la liquida- 
zione della società», salvo diversa disposizione statutaria o adottata in 
sede di nomina (art. 2489, 1° comma). Scompare invece il previgente di- 
vieto di intraprendere nuove operazioni e la connessa responsabilità 
personale per gli affari intrapresi. 

L'attività dei liquidatori deve essere innanzitutto diretta al paga- 
mento dei creditori sociali. Essi non possono perciò ripartire fra i soci i 
beni della società fin quando non siano pagati tutti i creditori noti o non 
siano state accantonate le somme necessarie per pagarli. L'attuale disci- 
plina consente tuttavia la distribuzione ai soci di acconti durante la li- 
quidazione, sia pure con le opportune cautele volte ad evitare che siano 
pregiudicati i creditori sociali (art. 2491, 2° comma). I liquidatori sono 
personalmente e solidalmente responsabili peri darini che ne derivano 
a questi ultimi. . i 

Se i fondi disponibili risultano insufficienti, i liquidatori possono 
chiedere proporzionalmente ai soci i versamenti ancora dovuti sulle 
azioni non interamente liberate. # 

I liquidatori devono redigere ogni anno il bilancio e sottoporlo al- 
l'approvazione dell’assemblea. Il punto) ignorato dalla disciplina previ- 


‘ gente, è oggi analiticamente disciplinato dall’art. 2490, 


In via di principio trova applicazione la disciplina dettata per il bi- 
lancio di esercizio. Nel primo bilancio successivo alla loro nomina i li- 
quidatori devono tuttavia indicare le variazioni nei criteri di valuta- 
zione adottati rispetto all'ultimo bilancio approvato, e le ragioni e con- 
seguenze di tali variazioni. Inoltre, quando sia prevista la continuazione 
anche parziale dell’attività di impresa, le relative poste di bilancio de- 
vono avere Separata indicazione. 

Completata la liquidazione del patrimonio sociale con la conver- 
sione in danaro dell’attivo, i liquidatori devono redigere il bilancio fi- 
nale di liquidazione (art. 2492), indicando la parte spettante a ciascun 
socio nella divisione dell’attivo (c.d. piano di riparto). 
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Il bilancio finale di liquidazione deve essere approvato dai singoli 
soci e non dall'assemblea, dato che a questo punto entra in gioco l’inte- 
resse del singolo all'ottenimento della quota di liquidazione. E per age- 
volare questa fase del procedimento di liquidazione è previsto un mec- 
canismo di approvazione tacita (art. 2493). 

Approvato il bilancio finale di liquidazione, i liquidatori devono 
chiedere la cancellazione della società dal registro delle imprese. I libri 
della società sono depositati presso l’ufficio del registro delle imprese 
(art. 2496). Inoltre, l’attuale disciplina prevede la cancellazione di uffi- 
cio quando per oltre tre anni consecutivi non viene depositato il bilan- 
cio annuale di liquidazione (art. 2490, 6° comma). 

Intervenuta che sia la cancellazione dal registro, ferma restando 
l'estinzione della società, i creditori sociali rimasti insoddisfatti possono 
far valere i loro diritti: 

a) nei confronti dei soci, fino alla concorrenza delle somme da que- 
sti riscosse in base al bilancio finale di liquidazione; 

b) nei confronti dei liquidatori, se il mancato pagamento è dipeso 
da colpa di questi (art. 2495, 2° comma). 

La domanda, se proposta entro un anno dalla cancellazione, o es- 
sere notificata presso l’ultima sede della società. 


La cancellazione dal registro delle imprese segna quindi l’ estiasiohe 


della società per azioni, quand’anche vi siano creditori (noti o ignoti) 
non soddisfatti e tanto è oggi ribadito dall’art. 2495, 2° comma. 

Come già visto, i creditori possono tuttavia chiedere il fallimento 
della società entro un'anno dalla cancellazione della stessa dal tene 
delle imprese (3.4. ; 


Canina VENTIDUESIMO. 


LA SOCIETÀ IN ACCOMANDIT A PER AZIONI 


Sommario: 1, Caratteri distintivi, — 21 La disciplina. 


1. Caratteri distintivi. 


La società in accomandita per azioni (artt. 2452-2461) è un tipo di 
società che, come l’accomandita semplice, si caratterizza per la pre- 
senza di due categorie di soci: 

a) isoci accomandatari, che rispondono solidalmente ed illimitata- 
mente per le obbligazioni sociali e sono per legge amministratori della 
società; 

b) isoci accomandanti, che sono obbligati verso la società n nei limiti 
della quota di capitale sottoscritto. 

La società in accomandita per azioni è nel contempo un ca di so- 
cietà che, come la società per azioni, si caratterizza per il fatto che le 
quote di partecipazione dei soci (accomandatari ed accomandanti) 
sono rappresentate da azioni. e. 

Sembrerebbe perciò, a prima vista, cheil’accomandita per azioni sia 
un tipo di società a metà strada fra le società di persone (accomandita 
semplice) e le società di capitali (società,fer azioni). Ma così non è, Alla 
società in accomandita per azioni sono infatti applicabili le norme rela- 
tive alla società per azioni in quanto compatibili con le specifiche dispo- 
sizioni per la stessa dettate (art. 2454). E ia disciplina specifica della so- 
cietà in accomandita per azioni, rimasta immutata con la riforma del 
2003, si esaurisce in alcuni adattamenti della disciplina della società per 
azioni destinati a tener conto della sine posizione degli azionisti 
accomandatari. 

Nella società in. accomandita per azioni vi è infatti un nesso indisso- 
lubile fra qualità di accomandatario, posizione di amministratore e re- 
sponsabilità per le obbligazioni sociali. Non si può essere soci accoman- 
datari se non si è amministratori e si cessa di essere accomandatari e re- 
sponsabili se.si cessa di essere amministratori. Infatti, nell’accomandita 
per azioni: 

a) i soci indicati nell'atto costitutivo come accomandatari sono tutti 


Soci accomandatari 


e soci 
accomandanti 


Azioni 


L’azionista 
accomandatario 


. Atto costitutivo 


Denominazione 


sociale 


Responsabilità 


Assemblea 


340 La società in accomandita per azioni’ [Parte II 


di diritto amministratori della società (art. 2455) e senza limiti di tempo; 

b) Ii socio accomandatario che cessa dall’ufficio di amministratore 
non risponde per le obbligazioni della società sorte posteriormente al- 
l'iscrizione nel registro delle imprese della cessazione dall’ufficio (art. 
2461); da quel momento cioè cessa di essere socio accomandatario e 
passa nella categoria degli accomandanti; 

c) Il nuovo amministratore assume la qualità di socio accomandata- 
rio dal momento dell’accettazione della nomina (art. 2457) e ciò implica 
che esso risponde solo per le obbligazioni sociali che sorgono a partire 
da tale momento, non di quelle anteriori. 

Nell’accomandita per azioni, diversamente da quanto avviene nel- 
l’accomandita semplice, vi è quindi piena coincidenza fra accomanda- 
tari ed amministratori e l’accomandatario-amministratore risponde illi- 
mitatamente per le sole obbligazioni sorte nel periodo in cui ha rivestito 
la carica di amministratore. 

Tanto fissato, vediamo i punti in cui la disciplina dell’accomandita 
per azioni si distacca da quella della società per azioni. 


2. La disciplina. | 


L’atto costitutivo deve indicare quali sono i soci accomandatari: È . 


invece superflua la nomina nell’atto costitutivo dei primi amministra- 
tori, dato che gli accomandatari sono tutti amministratori di diritto.‘ , 

La denominazione sociale deve essere costituita dal nome di almeno 
une dei soci accomandatari, con l'indicazione di. società in snc 
per azioni. 

I soci accomandatari rispondono illimitatamente e REA 
verso i terzi per le obbligazioni sociali. I creditori sociali possono però 
agire nei confronti degli accomandatari solo dopo aver infruttuosa- 
mente escusso il patrimonio sociale (art. 2461). 

Norme particolari valgono per l'adozione di talune delibere assem- 
bleari. 

a) Gliaccomandatari, in quanto soci amministratori, non hanno di- 
ritto di voto nelle deliberazioni di nomina e revoca dei sindaci ovvero 
dei componenti del consiglio di sorveglianza, nonché in quelle concer- 
nenti l’esercizio dell’azione di responsabilità nei loro confronti (art. 
2459). 

b) Le modificazioni dell’atto costitutivo non solo devono essere de- 
liberate dall’assemblea straordinaria con le consuete maggioranze; ma 
devono inoltre essere approvate da tutti i soci accomandatari (art. 
2460). A questi ultimi è quindi riconosciuto diritto di veto nei confronti 
di eventuali modifiche dell’assetto originario della società; diritto che 
indubbiamente rafforza la loro posizione e ridimensiona i poteri delibe- 
rativi dell’assemblea. 
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Le più significative deviazioni dalla ‘disciplina della società per 


“azioni si hanno comunque proprio per quanto dii l’organo ammi- 
| nistrativo. È 1 
I soci accomandatari, designati nell’atto costitutivo, sono di diritto 


amministratori ed il loro ufficio ha carattere permariente, se l'atto costi- 
tutivo non dispone diversamente. 
Gli accomandatari amministratori non sono tuttavia inamovibili. 


Essi infatti possono essere revocati anche se non ricorre giusta causa, . 


salvo il diritto al risarcimento dei danni. La revoca deve essere però de- 


‘ liberata con le maggioranze prescritte per le deliberazioni dell’assem- 


blea straordinaria (art. 2456). 

Identica maggioranza è necessaria per la nomina di nuovi ammini- 
stratori, che inoltre deve essere approvata anche dagli amministratori 
rimasti incarica. Perciò, gli accomandatari, se possono essere privati 
dall’assemblea della carica di amministratore, non possono essere co- 
stretti contro la loro volontà a condividere l’ufficio con soci non graditi. 

Per il collegio sindacale, infine, l’unica deviazione dalla disciplina 
della società per azioni consiste nel divieto per gli accomandatari di vo- 
tare nelle deliberazioni riguardanti la nomina e la revoca dei sindaci 
(art. 2459) e del soggetto incaricato della revisione legale dei conti (art. 
13, 8° comma, d.lgs. 39/2010). È così rafforzata ini naro dell’or- 
gano di controllo dagli amministratori. 

Per la società in accomandita per azioni è prevista una causa di scio- 
glimento tipica ed ulteriore rispetto a quelle dettate per la società per 
azioni. La società si scioglie.in caso di cessazione dalla carica di tutti gli 
amministratori, se nel termine di centottanta giorni non si è provveduto 
alla loro sostituzione ed i sostituti non hanno accettato la carica, Per 
questo periodo il collegio sindacale nominà un amministratore provvi- 
sorio, i cui poteri sono circoscritti agli atti di ordinaria amministrazione. 
L'amministratore provvisorio non assume la qualità di socio accoman- 
datario (art. 2458). 

È quindi causa di scioglimento dell’accomandita per azioni il venir 
meno di tutti gli accomandatari e la conseguente impossibilità di funzio- 
namento dell’organo amministrativo protratta per centottanta giorni. 
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1. Caratteri. distintivi. i 


La società a responsabilità limitata (artt. 2462- 2483) è una società di 


capitali nella quale: 
a) perle obbligazioni sociali tirpurnie soltanto la società col suo pa 
trimonio (art. 2462, 1° comma); 


b) ie partecipazioni dei soci non possono essere tenprmemtale: da 


azioni e, puntualizza l’attuale disciplina, non possono inoltre costituire 
oggetto di offerta al pubblico (art. 2468, 1° comma). Il che costituisce si- 
gnificativo ostacolo alla raccolta di ingenti capitali di rischio fra il pub- 
blico dei.risparmiatori, rendendo meno agevole la pronta molellitazione 
dell’investimento. 

Nel-contempo, alle s.r.l. è fatto divieto di emettere abiztigazioni an- 
che se con la riforma del 2003 è stato loro consentito di emettere titoli di 
debito per la raccolta del capitale di credito, ma senza poterli collocare 
direttamente presso il pubblico dei risparmiatori (23.3.). 

Di converso, minore è il capitale sociale minimo richiesto per la costi- 
tuzione della società: diecimila euro, anziché cinquantamila, come per le 
altre società di capitali. E non solo: a partire dal 2013, il capitale minimo 
non costituisce più condizione per la costituzione. La s.r.l. può essere co- 
stituita anche con un capitale inferiore al minimo legale, purché pari ad al- 
meno un euro (sì, un solo euro !), con l’unica conseguenza che in questo 
caso i conferimenti devono versarsi per intero e in denaro al momento del- 
la sottoscrizione nelle mani degli amministratori e che è previsto un mag- 
giore accantonamento di utili per la riserva legale (art. 2463, 3 °e 4° com- 
ma, introdotti dal d.i. 28-6-2013, n. 76, conv. con legge 99/2013). L’impor- 
to del minimo di capitale continua tuttavia ad avere rilievo come limite per 
la riduzione del capitale (23.8.). E così, se è vero che oggi possono costi- 


tuirsi società a responsabilità limitata con capitale inferiore a diecimila eu- . 
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ro, è da escludere per contro.che le società pià dotate del capitale minimo 


| possano successivamente ridurlo al di sotto ditale soglia. In breve, la de- 
rogabilità del minimo legale i in sede di costituzione è una misura volta a fa- 


vorire la nascita di nuove società e consentire il loro graduale rafforzamen- 
to patrimoniale mediante l’agcumulo di riserve nel corso degli esercizi; non 
può e non deve servire invece ad assecondare la decapitalizzazione di so- 
cietà in cui è stata già raggiunta la soglia del capitale minimo. 

La riforma delle società dii capitali (d.lgs. 17-1-2003, n. 6) ha sadica 
mente revisionato la disciplina della società a responsabilità limitata. 

Infatti, secondo la disciplina delineata dal codice del 1942 l’assetto 
organizzativo della società:a responsabilità limitata ricalcava il modello 
base della società per azioni, pur caratterizzandosi per ia possibilità di 
una più snella articolazione e di una più attiva e diretta partecipazione 
dei soci alla vita della società. E sono proprio questi ultimi profili ad es- 
sere messi in rilievo dall’attuale disciplina, che si caratterizza per lo spa- 
zio particolarmente ampio riconosciuto all'autonomia privata. Come 
meglio si vedrà in seguito, nella s.r.l. è oggi consentito adottare statuta- 
riamente anche soluzioni organizzative proprie delle società di persone. 
Ad esempio, in tema di decisioni dei soci, per le quali può entro certi li- 
miti essere soppresso il metodo assembleare, e per quanto riguarda i 
modelli di amministrazione. Nel contempo è sotto più profili rafforzata 
la tutela del singolo socio, con il riconoscimento di nuovi diritti, quale la 
legittimazione individuale all’esercizio dell’azione sociale di responsa- 
bilità verso gli amministratori. 

L'obiettivo di fondo delle riforme legislative che si sono succedute 
dal 2003 è quello di accentuare il distacco della s.f.l. dalla s.p.a. e di 
farne un modello societario particolarmente elastico, che consenta di 
valorizzare i profili di carattere personale presenti soprattutto nelle pic- 
cole e medie imprese. In breve, di realizzare meglio di quanto seppe 
fare il legislatore del 1942, l’idea della s.l. come tipo di società di capi- 
tali che si presta meglio della società per azioni per l’organizzazione di 
imprese di modeste dimensioni, a base familiare e comunque con com- 
pagine societaria ristretta ed attiva. 


2. La costituzione della società. La s.r.l. unipersonale. 


La costituzione della società a responsabilità limitata presenta limi- 
tate deviazioni dal regime della società per azioni, la cui disciplina è am- 
piamente richiamata (art. 2463, 3° comma). 

a) Il capitale sociale minimo richiesto dalla legge per le società a re- 
sponsabilità limitata è di diecimila euro. Però in sede di costituzione il 
capitale può essere determinato in una misura inferiore, purché pari al- 
meno ad ur euro. 
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b) La denominazione sociale può essere liberamente formata comé 
nella società per azioni, ma deve ovviamente contenere l’indicazione di 
società a responsabilità limitata. 

c) Anche la società a responsabilità limitata può essere costituita a 
fempo indeterminato. In tal caso ogni socio può recedere dalla società 
dando un preavviso di centottanta giorni, che lo statuto può allungare 
fino ad un anno (art. 2473, 2° comma). w 

La s.r.l. è il primo tipo di società di capitali per il quale fu introdotta 
nel 1993 la possibilità di costituzione da parte di un singolo socio, con il 
mantenimento della responsabilità limitata per le obbligazioni sociali 
(d.lgs. 88/1993, emanato in attuazione della XII direttiva Cee) 

L'originaria disciplina è stata tuttavia significativamente modificata 


dalla riforma del 2003 ed allo stato coincide (artt. 2462, 2° comma, 2464, 


7° comma, 2470, 4°-7° comma, 2478, 3° comma e 2481-bis, 5° comma) 
con quella della società per azioni unipersonale per quanto riguarda gli 
specifici profili di differenziazione dalla società pluripersonale. A 
quella sede è pertanto opportuno rinviare (13.8.). 


3. I conferimenti. Le altre forme di finanziamento. i 
| 
Nella disciplina previgente, ai conferimenti nella società a responsabi- 
lità limitata si applicava la stessa disciplina dettata per la società per azio- 


| ni, Lamateria è stata però profondamente modificata dalla riforma del 2003. 


Con l’attuale disciplina è infatti caduta larga parte dei limiti e dei divie- 
ti previsti per la società per azioni riguardo all'oggetto del conferimento. L'at- 
tuale principio base è che, come nelle società di persone, anche nella socie- 
tà a responsabilità limitata «possono essere conferiti tutti gli clementi del- 
l’attivo suscettibili di valutazione economica » (art. 2464, 2° comma). 

Ino!tre, il versamento del venticinque per cento dei conferimenti in 
danaro e dell’intero sovrapprezzo (dell’intero ammontare se si tratta di 
società unipersonale ovvero di società con capitale inferiore al minimo 
legale) si effettua direttamente agli amministratori, anziché in banca, e 
può essere sostituito dalla stipula di una polizza di assicurazione 0 di 
una fideiussione bancaria (art. 2464, 4° comma). 

Infine, è espressamente consentito il conferimento di prestazioni 
d’opere o servizi — vietato invece nella società per azioni — purché l’in- 
tero valore assegnato a tale conferimento sia garantito da una polizza di 
assicurazione o da una fideiussione bancaria (art. 2464, 6° comma). 

Semplificata è anche la disciplina dei conferimenti in natura (art. 2465). 
Non è necessario, come nella società per azioni, che l’esperio chiamato 
ad effettuare la valutazione sia designato dal tribunale, ma è sufficiente 
che si tratti di un revisore o di una società di revisione iscritti nell'appo- 
sito registro. Non è inoltre prevista alcuna revisione della stima. 
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Analoga semplificazione, della stima è prevista anche per gli acquisti 
| pericolosi della società nei confronti di soci, amministratori e fondatori, 


la cui disciplina ricalca per il resto quella della società per azioni 


(13.13), in parte richiamata (2465, rt inl comma). 
Specificamente disciplinata è la posizione del socio moroso (art. 2466), 
con disciplina applicabile anche quando siano scadute o divengano inef- 


ficaci la polizza assicurativa g la fideiussione bancaria rilasciata dal socio. 


Rispetto alla disciplina della società per azioni (13.11.), resta comunque 
ferma la regola che il socio moroso non può partecipare alle decisioni dei 
soci. Resta altresì ferma la facoltà perla società di vendere coattivamen- 
te le quote del socio moroso, in alternativa alla normale azione giudizia- 
ria. Se mancano offerte di acquisto da parte dei soci per il valore risultan- 
te dall’ultimo bilancio approvato, si procede tuttavia alla vendita all’in- 
canto solo se lo statuto lo consente. Emerge in ciò il rilievo più persona- 
listico della s.r.l. In mancanza di compratori, gli amministratori escludo- 
no il socio moroso, trattenendo le somme. In tal caso, il capitale deve es- 
sere immediatamente ridotto in misura corrispondente, in quanto la s.r.1. 
non può mai farsi acquirente delle proprie quote. 


Altra significativa novità della riforma del 2003 è l’introduzione di una Finanziamenti dei > 


specifica disciplina dei finanziamenti dei soci — assente invece nella socie- 
tà per azioni — volta a porre un freno al fenomeno, diffuso soprattutto nel- 
la società a base familiare, delle società sottocapitalizzate che operano con 
ingenti finanziamenti a titolo di capitale di prestito da parte dei:soci. - 

L’art. 2467 stabilisce al riguardo che il rimborso dei finanziamenti 
dei soci alla società è postergato rispetto al soddisfacimento degli altri 
creditori. Inoltre, deve essere restituito alla società se avvenuto nel- 
l’anno precedente la dichiarazione di fallimento.della stessa. 

Questa disciplina si applica ai finanziamenti dei soci, in qualsiasi 
forma effettuati (quindi, anche ai finanziamenti indiretti mediante rila- 
scio di garanzie), che sono stati concessi'in un momento in cui «risulta 
un eccessivo squilibrio dell’indebitamento rispetto al patrimonio net- 
to», oppure «in una situazione finanziaria della società nella quale sa- 
rebbe stato ragionevole un conferimento». Criteri questi la cui puntua- 
lizzazione resta inevitabilmente rimessa all’elaborazione della dottrina 
e soprattutto della giurisprudenza fallimentare. 

‘Una speciale disciplina di favore è tuttavia prevista per i finanzia- 
menti dei soci erogati in esecuzione di un concordato preventivo o di un. 
accordo di ristrutturazione dei debiti omologato, come vedremo nei 
luoghi opportuni (46.4., 46.5.). 

Con l’attuale diatalina È è infine caduto il divieto per le società a re- 
sponsabilità limitata di emettere obbligazioni. Più esattamente si con- 
sente che lo statuto possa prevedere l’emissione di «titoli di debito» 
(art. 2483), peraltro sottratti alla disciplina propria delle abita di 
società per azioni (20.1.). : 
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È infatti lo statuto della singola s.r.l. a stabilire se la-competenza ad 
emettere titoli di debito spetta ai soci o agli amministratori «determi- 
nando gli eventuali limiti, le modalità e le maggioranze necessarie». La 
decisione di emissione fissa le condizioni del prestito e le modalità di 
timborso ed è iscritta nel registro delle imprese. Può anche prevedere 
che condizioni e modalità di rimborso siano modificabili con il consenso 
della maggioranza dei possessori dei titoli. —‘’ 

I titoli di debito non possono essere collocati direttamente presso il 
pubblico dei risparmiatori. Possono infatti essere sottoscritti solo da in- 
vestitori professionali soggetti a vigilanza prudenziale i quali, in caso di 
successiva circolazione, rispondono per legge della solvenza della so- 


cietà nei confronti degli acquirenti che non siano investitori professio- . 


nali o soci della società emittente. Il che, unitamente all’elevato taglio 
minimo dei titoli (euro 50.000) fissato dalla normativa secondaria (art. 
5, del. Cicr, 19-7-2005, n. 1058), ha finora sioni il ricorso a questa 
nuova forma di finanziamento. 


4, Le quote sociali. 


Come visto a suo tempo (14.1.), nella società per-azioni il capitale 


sociale nominale è diviso in parti omogenee e standardizzate che pre- 
scindono dalle persone dei soci e dal loro numero. Nella società a re- 
sponsabilità limitata invece il capitale è diviso secondo un criterio per- 


sonale, dato che in tale società le quote di PT dei soci non . 


possono essere rappresentate da azioni. 

Il capitale della società a responsabilità limitata è perciò diviso in 
parti in base al numero dei soci: il numero iniziale delle quote corri- 
sponde al numero dei soci che partecipano alla costituzione della so- 
cietà e ciascun socio diventa titolare di un’urnica quota di partecipa- 
zione, corrispondente alla frazione di capitale sociale da lui sottoscritta. 
Da qui una serie di differenze delle quote di s.r.1. rispetto alle azioni. 

Mentre le azioni sono necessariamente di ugual valore, le quote pos- 
sono essere di diverso ammontare e lo sono inizialmente se diverso è 
l'ammontare del capitale sottoscritto da ciascun socio. Così, ad esem- 
pio, se lo statuto stabilisce che l'ammontare di ciascuna quota è di un 
euro o suoi multipli, il-socio che sottoscrive capitale per dieci euro, non 
avrà dieci quote da un euro, bensì un’unica quota di dieci euro. — 

Ne consegue che, mentre le azioni attribuiscono uguali diritti (143.), 
le quote possono essere anche sotto tale profilo le une diverse dalle altre. 

Infatti la regola base è che i diritti sociali spettano ai soci in misura pro- 
porzionale alla partecipazione da ciascuno posseduta e che, se l’atto co- 
stitutivo non dispone diversamente, le partecipazioni dei soci sono deter- 


minate in misura proporzionale al conferimento (art. 2468, 2° comma). . 
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Si tratta tuttavia non solo di regola dispositiva, ma di regola che può 


| essere ampiamente derogata dall'autonomia statutaria dato che l’atto 
costitutivo può prevedere l’attribuzione a singoli soci (ma non a catego-. 


rie di quote) «di particolari diritti riguardanti l’amministrazione della 
società o la distribuzione di utili ». Diritti questi ultimi che, salvo diversa 
previsione statutaria, possorio essere modificati solo con il consenso di 
tutti i soci (art. 2468, 3° e 4° comma). Perciò, una quota personale può 


essere con prestazioni accessorie, un’altra privilegiata nella distribu- 


zione degli utili, ad un socio potrà essere riservata l’amministrazione 


della società e così via. | 

Ulteriore differenza delle quote rispetto alle azioni, è che le prime 
non possono essere rapprésentate da titoli di credito né possono costi- 
tuire oggetto di offerta al‘ pubblico. L'eventuale certificato di quota ri- 
lasciato dalla società costituisce semplice documento probatorio della 
qualità di socio e della misura della partecipazione sociale, non uno 
strumento per la circolazione della stessa. 

Infine, l’atto costitutivo può non solo limitare ma anche escludere 
del tutto il trasferimento delle quote (art. 2469), così accentuando il ca- 
rattere personale della partecipazione sociale. Può inoltre subordinare 
il trasferimento al gradimento di organi sociali, di soci o di terzi, senza 
prevedere condizioni o limiti (c.d. mero gradimento). In tali casi però il 
socio o i suoi eredi possono recedere dalla società. L’atto costitutivo 
non può sopprimere questa causa di recesso. Per assicurare maggiore 
stabilità alla compagine societaria, può comunque prevedere che il re- 
cesso non possa essere esercitato prima di un certo termine (non mag- 
giore di due anni) dalla costituzione della società o dalla sottoscrizione 
della quota. # 

Anche la disciplina del recesso (art. 2473) è è stata radicalmente rifor- 
mata con un significativo ampliamento rispetto al passato dei casi in cui 
il recesso è consentito, muovendo dal piésupposto che questo è lo stru- 
mento più efficace di tutela dei soci di minoranza in una società, come 
la s.r.l,, in cui le partecipazioni non hanno di regola un mercato. 

In questa prospettiva è riconosciuta ampia libertà all’autonomia sta- 
tutaria: l’atto costitutivo infatti stabilisce quando il socio può recedere e 
le relative modalità. Inoltre e soprattutto il recesso è inderogabilmente 
riconosciuto per legge in una serie di casi. 

a) Se la società è a.tempo indeterminato ogni socio può recedere 
con un preavviso di almeno centottanta a gone che l’atto costitutivo può 
allungare fino ad'un anno. 

b) Sela società è a tempo determinato possono cadere i i soci che 
non hanno consentito (conttari, assenti e astenuti); 1) al cambiamento 
dell’oggetto sociale o del tipo di società; 2) alla sua fusione o scissione; 
3) alla revoca dello stato di liquidazione; 4) al trasferimento della sede 
sociale all’estero; 5) all’eliminazione di una o più cause di recesso pre- 
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viste dallo statuto; 6) al compimento di operazioni che comportano una 
sostanziale modifica dell'oggetto sociale o una rilevante modifica dei 
diritti particolari attribuiti al singolo socio (art. 2473, 1° comma). 

Infine, il diritto di recesso è riconosciuto al socio contrario all’au- 
mento del capitale sociale con esclusione del diritto di opzione (23.9.), 
nonché nei casi già visti di limitazioni statutarie alla trasferibilità delle 
quote (24.4.) e di società soggette all’altrui attività di direzione e coor- 
dinamento (15.7.).. d 

I soci che recedono hanno diritto di ottenere il rimborso della pro- 
pria partecipazione in proporzione del patrimonio sociale entro centot- 
tanta giorni dalla comunicazione del recesso ‘alla società. Il criterio di 
determinazione del valore delle quote del socio receduto tende ad assi- 
curarne la rispondenza al valore di mercato al momento della dichiara- 
zione di recesso, che in caso di disaccordo viene determinato da un 
esperto nominato dal tribunale (art. 2473, 3° comma). . 

Mentre analoghe a quelle già viste per la società per azioni sono le 
articolate soluzioni volte a contemperare l’interesse del socio che re- 
cede con la tutela dell’integrità del capitale e dei creditori sociali (art. 
2473, 4° comma). Si prevede, infatti, che la quota del socio recedente 
debba prima essere offerta in opzione agli altri soci, oppure ad un terzo 


concordemente individuato dai soci stessi. Se non vi sono acquirenti, si - 


procede al rimborso attingendo alle riserve disponibili della società 0, 
in mancanza, tramite riduzione (reale) del capitale. Ma se anche la ridu- 
zione del capitale risulta impossibile, perché i creditori vi si oppongono 
(23.8.), la società si scioglie. % - 
Altra novità dell’attuale disciplina è che, come nelle società di per- 
sone, l’atto costitutivo può prevedere specifiche cause di esclusione del 
socio per giusta causa. Per il rimborso si applica la disciplina del re- 
cesso, con esclusione della riduzione del capitale sociale (art. 2473-bis). 


5. (Segue): Il trasferimento delle quote sociali. 


Specifiche disposizioni sono poi dettate (a partire dalla legge 310/ 
1993), per assicurare la trasparenza nella cessione delle quote e la cono- 
scenza dell’effettiva composizione della compagine societaria, anche al 
fine di prevenire e reprimere operazioni di riciclaggio di danaro prove- 
niente da reati; operazioni in passato favorite dalla prassi di ritardare 
per lungo tempo la richiesta di annotazione nel libro dei soci. i 

A tal fine, i trasferimenti per atto fra vivi devono risultare da scrit- 
tura privata con sottoscrizione autenticata da un notaio, oppure da un 
documento informatico sottoscritto dalle parti mediante firma digitale. 
Il notaio, ovvero in caso di documento informatico un ragioniere 0 dot- 
tore commercialista, devono depositare entro trenta giorni l’atto di tra- 
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| sferimento per l'iscrizione nel registro delle i. sii nella cui circoscri- 
zione è stabilita la sede della società. 
Il trasferimento della quota è valido ed efficace tm le parti per ef- 


fetto del semplice consenso È però produttivo di effetti nei confronti. 


della società solo dal deposito dell’atto presso il registro (art. 2470, c.c., 
e 36, 2° comma, d.l. 25-6-2008, n. 133, convertito con legge 133/2008). 

Se la quota è alienata con successivi contratti a più persone, prevale 
chi per primo effettua l'iscrizione nel registro delle i ii purché sia 
in buona fede (art. 2470, 3° comma). 

Alla società a responsabilità limitata è vietato in modo PR l’ac- 
quisto di proprie quote. Inoltre, in nessun caso la società può accettare 
in garanzia proprie quote, ovvero accordare prestiti o fornire garanzie 
per il loro acquisto o la loro sottoscrizione (art. 2474). 

La quota può formare oggetto di espropriazione da parte dei credi- 
tori personali del socio (art. 2471), con conseguente vendita forzata o 
assegnazione della stessa al creditore procedente. Ciò avviene anche in 
caso di fallimento del socio. Qualora però la partecipazione non sia li- 
beramente trasferibile, la vendita è priva di effetto se la società pre- 
senta entro dieci giorni un altro acquirente:che offra lo stesso prezzo. Si 
consente così ai soci di impedire l’ingresso di soggetti non graditi nella 
compagine societaria. 

.Identica disciplina si applica se la partecipazione forma oggetto di 
pegno, usufrutto e sequestro (art. 2471-bis), restando così risolto il pro- 
blema, in passato controverso, dell’ammissibilità di ia vincoli sulle 
quote di s.r.l. 

"De 

6. Gli organi sociali, Le decisioni dei soci. ; 

] 

La disciplina degli organi della società a responsabilità limitata è, 
come anticipato, l’aspetto su cui la riforma del 2003 ha inciso con mag- 
gior forza valorizzando. al massimo l’autonomia statutaria, anche se il 
modello base di partenza resta pur sempre la tripartizione assemblea- 
organo amministrativo-coliegio sindacale propria della società per 
azioni. Significative e profonde sono però le modifiche rispetto ‘al si- 
stema previgente. Così l'assemblea dei soci degrada da organo essen- 
ziale ad organo solo eventuale per una serie di decisioni dei soci. Ma 
procediamo con ordine. : 

Le materie rimesse alle decisioni dei soci di s.r.1. sono ora definite in 
maniera autonoma e sono più ampie rispetto alle cinta: dell’as- 
semblea nella società per azioni. : 

L’art. 2479, 2° comma, stabilisce infatti che sono rimesse inderoga- 
bilmente alla decisione dei soci: 1) l’approvazione del bilancio e la di- 
| stribuzione degli utili; 2) la nomina degli amministratori, se prevista 
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nell’atto costitutivo; 3) la nomina dei sindaci, del presidente del collegio 
sindacale e del soggetto incaricato della revisione legale dei conti; 4) le 
modificazioni dell’atto costitutivo; 5) la decisione di compiere opera- 
zioni che comportano una sostanziale modificazione dell’oggetto so- 
ciale o una rilevante modificazione dei diritti dei soci. E l’atto costitu- 
tivo può riservare alla CIIPELRINA dei soci ulteriori materie (art. 2479, 
1° comma). è 

Con regola opposta rispetto alla società per azioni, si prevede inoltre 
che i soci decidono su qualsiasi argomento sia sottoposto alla loro ap- 
provazione dagli amministratori o da tanti soci che rappresentano al- 
meno un terzo del capitale sociale. 

Come anticipato, di regola su queste materie delibera l'assemblea. 
L'atto costitutivo può tuttavia prevedere che le decisioni dei soci siano 
adottate con una procedura più snella, mediante consultazione scritta 0 
sulla base del consenso espresso per iscritto. In tal caso le decisioni sono 
adottate col voto favorevole di una maggioranza che rappresenti al- 
meno la metà del capitale sociale (art. 2479, 6° comma). Dai documenti 
sottoscritti dai soci deve risultare con chiarezza l’argomento oggetto 
della decisione ed il consenso alla stessa (art. 2479, 3° comma). 

Pi in presenza di tale clausola statutaria, la decisione con metodo 


assembleare è però necessaria per le modificazioni dell’atto costitutivo, . 


per le decisioni che comportano una sostanziale modifica dell’oggétto 
sociale o una rilevante modifica dei diritti dei soci, nonché per la ridu- 
zione del capitale per perdite obbligatoria. È inoltre necessaria quando 
ne sia fatta richiesta da uno o più amministratori o dai soci che DApgra» 
sentano almeno un terzo del capitale sociale (art. 2479, 4° comma). : 
‘Anche quando è l'assemblea a dover deliberare, la disciplina della 
stessa (art. 2479-bis) è resa del tutto autonoma da quella della società 
per: azioni e soprattutto è in larga parte devoluta all'atto costitutivo. 

È così rimessa all’atto costitutivo la determinazione dei modi di con- 
vocazione, purché gli stessi siano tali da assicurare la tempestiva infor- 
mazione sugli argomenti da trattare. In mancanza, l'assemblea è convo- 
cata dagli amministratori con lettera raccomandata spedita ai soci, al- 
meno otto giorni prima dell’adunanza, nel domicilio risultante dal regi- 
stro delle imprese (art. 2479-bis, 1° comma). Non è quindi necessaria la 
pubblicazione dell’avviso di convocazione nella Gazzetta ufficiale. 

Possono intervenire in assemblea tutti i soci. Per la rappresentanza 
in assemblea non operano le limitazioni previste per la società per 
azioni, Il voto dei soci vale in misura proporzionale alla partecipazione 
(art. 2479, 5° comma). 

Le maggioranze richieste per l'approvazione delle deliberazioni 
(art. 2479-bis, 3° comma) sono più elevate che nella società per azioni. 
L'assemblea (ordinaria) è regolarmente costituita con la presenza di 


tanti soci che rappresentano almeno la metà del capitale sociale (di tutto. 
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il capitale sociale e non solo di quello intervenuto in assemblea) e deli- 


. bera a maggioranza assoluta del capitale intervenuto. Per le modifica- 


zioni dell’atto costitutivo e per le decisioni previste dall’art. 2479, n. 5, è 
però necessario il voto favorevole dei soci.che rappresentano almeno la 
metà del capitale sociale. | 

Non è prevista un'assemblea di seconda convocazione con maggio- 
ranze ridotte, che però può essere introdotta dall’atto costitutivo. L’at- 
tuale disciplina prevede i invece espressamente l’assemblea totalitaria 
(art. 2479-bis, 5° comma). 

Parzialmente autonomaiè anche la disciplina dell’invalidità delle de- 
cisioni dei soci (art. 2479- ter). 

Le decisioni che non sono prese in contorti della legge o dell’atto 
costitutivo possono essere impugnate dai soci che non vi hanno consen- 
tito anche individualmente, nonché da ciascun amministratore e dall’or- 
gano di controllo entro novanta giorni dalia loro trascrizione nel libro 
delle decisioni dei soci. Non si richiede pertanto, come nella società per 
azioni, che l’impugnazione venga proposta dai soci che di sai 
una determinata percentuale di capitale. 

Identica disciplina è dettata per le decisioni adottate col voto dater 
minante di soci in conflitto di interessi e che siano potenzialmente dan- 
nose per la società. 

Il tribunale può assegnare un termine, non superiore a centottanta 
giorni, per l’adozione di una nuova decisione idonea ad eliminare la 
causa di invalidità. In tal caso, come nella società per azioni, la sostitu- 
zione sana retroattivamente la decisione invalida e fa salvi i diritti ac- 
quistati medio tempore dai terzi. 

Possono invece essere impugnate da chiunque vi abbia interesse el 
termine di tre anni le decisioni aventi oggetto impossibile o illecito e 
quelle prese in assenza assoluta di informazione, Viene comunque 
espressamente richiamata la specifica disciplina della società per azioni 
che riduce l’operatività delle cause di nullità per alcune delibere di par- 
ticolare rilievo: aumento del capitale sociale, riduzione reale del capi- 
tale, impugnazione del bilancio (16.10.). 

Infine, possono essere impugnate senza limiti di tempo le delibera- 
zioni che modificano l’oggetto sociale prevedendo attività impossibili 0 
illecite. 

Per il resto è fatto rinvio alla disciplina dell’invalidità delle delibere 
della società per azioni (16.9.). 


7. (Segue): Amministrazione e controlli, 


In base all’attuale disciplina la ripartizione di competenze fra assem- 
blea ed amministratori in merito alla gestione dell’impresa sociale è in 
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larga parte rimessa all'autonomia statutaria (art. 2479, 1° comma); e si 


pone anzi il dubbio se l’atto costitutivo possa concentrare tutti i poteri 
gestori in capo ai soci attribuendo ad essi anche l’amministrazione delia 
società, dati gli ampi spazi concessi all'autonomia statutaria. 

‘ In mancanza di diversa previsione statutaria resta tuttavia ferma la 
regola che l’amministrazione è affidata a uno 0 più soci, nominati con 
decisione dei soci, che restano in carica 4 tempo indeterminato (art. 
2475,1° comma).. 

Quando l’amministrazione è affidata a più persone queste costitui- 
scono il consiglio di amministrazione, anche se l'adozione del metodo 
collegiale non è inderogabile. L’atto costitutivo può infatti prevedere 
che le relative decisioni siano adottate mediante consultazione scritta 0 
sulla base del consenso espresso per iscritto (art. 2475, 4° comma). 

Tuttavia, e questa è la più significativa novità, l’atto costitutivo può 
prevedere che gli amministratori operino non già come consiglio di am- 
ministrazione, bensì disgiuntamente o congiuntamente come nelle so- 
cietà di persone. Ed in tal caso si applica la relativa disciplina (art. 2475, 
3° comma). Devono comunque essere decise con il metodo collegiale la 
redazione del progetto di bilancio e dei progetti di fusione e scissione, 
nonché la decisione dell’aumento di capitale per delega ia 2475, al 
comma). 

Gli amministratori hanno il potere generale di reppicentne della 
società (art. 2475-bis). Valgono inoltre regole identiche alla società per 
azioni per quanto riguarda l’inopponibilità dei limiti statutari ai poteri 
degli amministratori (salvo l’exceptio doli) e l’inopponibilità ai terzi in 
buona fede dei vizi dell’atto di nomina del rappresentante DAS la Die 
blicazione nel registro delle imprese. 

Si puntualizza però che i contratti conclusi dagli amministratori con 
rappresentanza in conflitto di interessi possono essere annullati su do- 
manda della società, se il conflitto era conosciuto o riconoscibile dal 
terzo. , 

Possono inoltre essere impugnate le decisioni adottate dal consiglio 
di amministrazione con il voto determinante di un amministratore in 
conflitto di interessi, qualora cagionino un danno patrimoniale alla s0- 
cietà (art. 2475-ter). L'impugnazione può essere presentata entro no- 
vanta giorni dagli altri amministratori, nonché (ove esistenti) dal colle- 
gio sindacale e dal soggetto incaricato della revisione legale dei conti. 

Non sono tuttavia previste altre cause. di invalidità delle delibere 
consiliari. Né si richiede che l'amministratore comunichi preventiva- 
mente al consiglio di amministrazione gli interessi che ha in una deter- 
minata operazione, come invece si fa nella società per azioni. 

Profili di accentuata singolarità rispetto alla società per azioni pre- 
Bca infine la disciplina dell’azione di responsabilità (art. 2476). Infatti: 

a). è affermata la responsabilità degli amministratori verso la società 
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e verso i singoli soci o terzi direttamente danneggiati, ma non si fa men- 
| zione della responsabilità verso i creditori sociali; 
b) responsabili solidalmente con gli amministratori sono anche «i. 


soci che hanno intenzionalmente deciso o autorizzato il compimento di 
atti danriosi per la società, i soci o i terzi» (art. 2476, 7° comma) e quindi 
i soci che di fatto, anche se non formalmente, amministrano la società; 

c) infine e soprattutto, l’azione sociale di responsabilità contro gli 
amministratori può essere promossa anche dal singolo socio, il quale 
può altresì chiedere, come ‘provvedimento cautelare, la revoca degli 


‘amministratori in caso di gravi irregolarità nella gestione della società 


(art. 2476, 3° comma). Il che sopperisce alla mancata previsione di un 
controllo giudiziario sulla gestione, quale quello disciplinato dall’art. 
2409 per la società per azioni (17.23.). 

L’atto costitutivo può prevedere la nomina di un organo di controllo 
o di un revisore determinandone competenze e poteri. Se lo statuto non 
dispone diversamente, l'organo di controllo è costituito da un solo 
membro effettivo. 

La nomina dell’organo di controllo o di un revisore è però obbliga- 
toria nei seguenti casi: 1) la società è. tenuta alla redazione del bilancio 


consolidato; 2) non ricorrono le condizioni stabilite per la redazione del. 
bilancio di esercizio in forma abbreviata; 3) la società controlla una so- 


cietà obbligata alla revisione legale dei conti. 

Resta fermo, inoltre, l’obbligo di nominare un revisore o una: società 
di revisione previsto dalla disciplina degli enti di interesse pubblico 
(17.17.), quando la stessa è in concreto applicabile alla s.r.1. Mentre con 
la riforma del 2014 è venuto meno l’obbligo di nominare l'organo di 
controllo quando la società ha un capitale Patù 0 superiore al minimo 
previsto per le società per azioni. 

All’organo di controllo della società a diparesblità limitata, anche 
monocratico, si applica la disciplina del.éollegio sindacale delle società 
per azioni (art, 2477, modificato da ultimo dal d.l. PIG n. 91, con 
legge 116/2014). 

Alcuni dei poteri di controllo propri dei sindaci sono però ricono- 
sciuti direttamente anche ai soci che non Darienieazio al’amministra- 
zione (art. 2476, 2° comma). 

Ogni socio:non amministratore ha diritto di avere dagli amministra- 
tori notizie dello svolgimento degli affari sociali e di consultare, anche 
tramite professionisti di fiducia, i libri sociali e i documenti relativi al- 
l’amministrazione, compresi quindi i libri e le scritture contabili della 
società. Purîto quest’ultimo in passato controverso. 


8. Altri aspetti della disciplina. . 
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non presenta sostanziali differenze rispetto alla disciplina della società 


per azioni (art. 2478-bis), del resto ampiamente richiamata. 

Nelle società a responsabilità limitata il cui capitale sociale è deter- 
minato in misura inferiore al minimo legale, però, l'obbligo di accanto- 
namento della riserva legale è più accentuato, al fine di compensare lo 
stato di sottocapitalizzazione: deve essere dedotto un quinto degli utili 
di ciascun esercizio, fino a che la riserva non ‘abbia raggiunto, unita- 
mente al capitale, l'ammontare di diecimila euro (art. 2463, 5° comma, 
introdotto dal d.1, 76/2013 convertito con legge 99/2013) 

Sono invece autonomamente disciplinate le modifiche dell’atto co- 
stitutivo con disposizioni che presentano qualche differenza rispetto 
alla società per azioni in tema di variazioni del capitale sociale. 

È espressamente prevista e disciplinata la delega agli amministratori 
per l'aumento del capitale sociale a pagamento (art. 2481). La determi- 
nazione dei limiti e delle modalità di esercizio è tuttavia integralmente 
rimessa all’atto costitutivo, fermo restando che la decisione degli ammi- 
nistratori deve risultate da verbale redatto da notaio e deve essere 
iscritta nel registro delle imprese. % 

La disciplina dell'aumento (reale) del capitale sociale mediante 
nuovi conferimenti sostanzialmente ricalca quella ‘prevista per la so- 


cietà per azioni (art. 2481-bis). Tuttavia l’esclusione del diritto di op- - 


zione è possibile solo.se espressamente prevista dallo statuto ed in tal 
caso i soci che non hanno consentito alla decisione hanno diritto di re- 
cesso dalla società. Inoltre, l'esclusione del diritto di opzione non è con- 
sentita quando l’aumento del capitale sociale è resa necessaria da una 
riduzione dello stesso per perdite (art. 2482-quater). 

Sostanzialmente coincidente con quella della società per azioni è in- 
fine anche la disciplina della riduzione reale (art. 2482) e nominale del 
capitale sociale (artt. 2482-bis e 2482-fer). FORA rogielo 

La riduzione reale del capitale non può però diminuirne l'importo al 
di sotto del minimo legale di diecimila euro. E ciò significa che solo in 
sede di costituzione è possibile determinare il capitale sociale in misura 
inferiore al minimo legale, mentre non è consentito farlo con successiva 
modifica dell’atto costitutivo. 

Anche per la riduzione del capitale per perdite, il limite minimo da 
rispettare è di diecimila euro, salvo che la società sia stata costituita con 
un capitale inferiore al minimo legale. In quest’ultimo caso, si deve rite- 
nere che il limite minimo di capitale da rispettare sia quello indicato 
dall’art. 2463, 4° comma, cod. civ.: cioè un euro. i 

Come nella società per azioni, poi, l’obbligo di riduzione del capitale 
per perdite è sospeso durante lo svolgimento della procedura di concor- 
dato preventivo e degli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182- 
sexies legge fall.). 


In tutti i casi di riduzione del capitale per perdite è esclusa ogni mno-. 
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. dificazione delle quote di AE e da diritti spettanti ai soci 
| (art. 2482-quater). 


Come anticipato, lo scigfimento della n società è oggi disciplinato Scioglimento delia 


unitariamente per tutte le società di capitali e perciò si rinvia all’esposi- 
zione già fatta in tema di soGietà per azioni (21.1 ) 


9. La società a responsabilità limitata semplificata. 


La società a responsabilità limitata “semplificata” è un tipo speciale 
di società a responsabilità limitata disciplinata all’art, 2463-bis cod. civ. 
Essa è stata introdotta nel 2012 (d.l. 24-1-2012, n, 1, conv. con legge 27/ 
2012), nel quadro di una scrie di interventi volti a stimolare la creazione 
di nuove imprese e lo sviluppo economico del Paese, e la sua disciplina 
è stata già più volte modificata. Si tratta di un modello societario disci- 
plinato dalle norme della società a responsabilità limitata, i in quanto 
compatibili, salvo poche ma significative differenze, 

La società può essere costituita con contratto o atto unilaterale solo 
da persone fisiche. Però non è più richiesto come in passato che i soci 
fondatori siano di età inferiore ai trentacinque anni di età, né viene più 
fatto divieto di cedere le quote a soci che non hanno i medesimi requi- 
siti anagrafici. 

La denominazione sociale en contenere Rn saio di sode a 
responsabilità limitata semplificata. 

.Il capitale sociale deve essere pari almeno ad un euro ed inferiore a 
10.000 euro. Sono perciò ammessi soltanto; conferimenti in denaro ed il 
capitale deve essere interamente sottoscritto e: «versato nelle mani del- 
l’organo amministrativo alla data della costituzione. 

La società a responsabilità limitata semplificata deve essere costi- 
tuita per atto pubblico, come tuite le società di capitali, ma l’atto costi- 
tutivo e l’iscrizione nel registro delle i imprese sono esenti da diritti di 
bollo e di segreteria e. persino dal pagamento di onorari notarili (art. 3, 
3° comma, d.l, 24-1-2012, n. 1). In compenso di questo (modesto) rispar- 
mio economico, però, viene fortemente sacrificata l’autonomia statuta- 
ria: l’atto costitutivo deve essere redatto in conformità al modello stan- 
dard tipizzato con decreto del Ministro della giustizia (d.m. 23-6-2012, 
n. 138), le cui clausole sono espressamente dichiarate inderogabili (art. 
2463-bis, 3° comma). 
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capitale sociale. — 15, Il gruppo cooperativo paritetico, — 16, Lo scioglimento della società, — 17. 
Le mutue assicuratrici. 


1, Il sistema legislativo. 


In base all’attuale disciplina le società cooperative sono società a ca- . 


pitale variabile che si caratterizzano per lo specifico scopo perseguito nel- 
lo svolgimento dell’attività di impresa: fo scopo mutualistico (art. 2511). 

Il nostro ordinamento attribuisce particolare rilievo sociale alle so- 
cietà (e più in generale agli enti associativi) che perseguono tale scopo e 
ne promuove e favorisce la diffusione e io sviluppo. Dispone infatti 
l’art. 45, 1° comma, della Costituzione che «la Repubblica riconosce la 
funzione sociale della cooperazione a carattere di mutualità e senza fini 


| di speculazione privata. La legge ne promuove e favorisce l'incremento 


con i mezzi più idonei e ne assicura, con gli opportuni controlli, il carat- 
tere e le finalità». 

Restringendo in questa sede il discorso alle società cooperative, è da 
tener presente che la relativa disciplina era in passato — e in parte lo re- 
sta ancora oggi — particolarmente articolata e complessa per il SIR 
porsi nel tempo di diversi corpi normativi, 

La disciplina generale delle società cooperative dettata dal codice ci- 
vile del 1942 (artt. 2511-2545) era infatti integrata e completata in più 
punti dalla c.d. legge Basevi (d.l.c.p.s. 14-12-1947, n. 1577), a sua volta 
modificata in più riprese. E ulteriori modifiche erano state introdotte 
dalla legge 59/1992 con disposizioni che miravano, fra l’altro, ad agevo- 
lare la raccolta di capitale di rischio da parte delle cooperative. 

Numerose erano e restano poi le leggi speciali volte ad incentivare 
particolari manifestazioni del fenomeno cooperativo, ma non prive di 
rilievo ariche ai fini della disciplina civilistica. Alcune delineano un par- 
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| ticolare statuto per le PROSA che operano in determinati settori 


produttivi (cooperative agricole, cooperative di. credito, cooperative 


| edilizie, di pescatori, di artigiani, ecc.), introducendo talvolta differen- 


ziazioni anche nell’ambito dello stesso settore. È questo, ad esempio, il 
caso delle cooperative di credito articolate nelle due grandi categorie 
delle banche di credito cooperativo (ex casse rurali ed artigiane) e delle 
banche popolari, oggi disciplinate dagli artt. 28 ss. del Tub. 

Altre leggi speciali, anche a carattere regionale, fissano poi partico- 
lari requisiti e riconoscono particolari agevolazioni creditizie e tributa- 


‘ rie per le cooperative che perseguono specifici fini-sociali. È questo il 


caso, ad esempio, delle cooperative per la promozione dell’occupazione 
giovanile nel mezzogiorno (legge 28-2-1986, n. 44) e delle cooperative 
sociali per la gestione di servizi socio-sanitari e per l’inserimento lavo- 
rativo di persone svantaggiate (legge 8-11-1991, n, 381). 

Il moltiplicarsi di provvedimenti legislativi ha tuttavia condotto ad 
un sistema normativo della cooperazione particolarmente articolato, 
complesso e disordinato. Un sistema che da tempo attendeva un’orga- 
nica riforma della materia, anche per porre un freno al diffuso abuso 
dello strumento cooperativo; al proliferare cioè di «false cooperative», 
indotto dal complesso degli incentivi e delle agevolazioni e certamente 
non scoraggiato dal disordine legislativo, 

In questo contesto si inserisce la riforma delle cooperative del 2003, 
che lascia sostanzialmente inalterata la complessa legislazione speciale, 
ma che incide significativamente sulla disciplina generale. Fra l’altro in- 
troduce ia distinzione fra «società cooperative a mutualità prevalente» 
e altre società cooperative, ignota al codice del 1942, dando così luogo 
ad una bipartizione delle società cooperative. Pa 

Prima di affrontare questo punto è però necessario approfondire i 
caratteri distintivi di tali società rispetto alle società lucrative. 

; i 


2. Le società con scopo mutualistico, 


Le società cooperative si distinguono dagli altri tipi di società per lo 
scopo economico perseguito. Più esattamente, identico è lo scopo- 
mezzo delle società cooperative e.delle società lucrative: esercizio in co- 
mune di una determinata attività economica. Diverso è invece lo scopo- 
fine: nelle società lucrative, la produzione di utili (lucro oggettivo) da 


distribuire fra i soci (lucro VIRA nelle società cooperative, lo 


scopo mutualistico. 

Ma in cosa consiste esattamente lo scopo mutualistico? In cosa e 
fino a che punto si differenzia dallo scopo lucrativo? | 

‘ Lo scopo prevalente dell’attività di impresa delle società cooperative 
consiste, secondo l’originaria Relazione al codice civile, «nel fornire 
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beni o servizi od occasioni di lavoro direttamente ai membri dell’orga- 
nizzazione a condizioni più vantaggiose di quelle che otterrebbero sul 
mercato» (Relazione al cod. civ. n. 1025). 

Più esattamente, nelle cooperative di consumo (ad esempio, un su- 
‘permercato) vi è una tendenziale coincidenza fra i soci e i soggetti che 
usufruiscono dei beni o servizi prodotti dall’impresa sociale. Nelle coo- 
perative di produzione e di lavoro, invece, i fattori produttivi necessari 
per l’attività di impresa sono tendenzialmente forniti dagli stessi soci, 
anche, eventualmente, attraverso una propria distinta attività di im- 
presa. Si pensi alle cooperative di trasformazione e di vendita dei pro- 
dotti agricoli (cantine sociali, oleifici sociali). 

L’attività di impresa delle società cooperative si caratterizza quindi 
per la cosiddetta «gestione di servizio» a favore dei soci. Questi ultimi 
sono cioè i destinatari elettivi (ma non esclusivi) dei beni o servizi pro- 
dotti dalla cooperativa, ovvero delle possibilità di lavoro e della do- 
manda di materie prime dalla stessa create.. 

Il che consente ai soci della cooperativa di ottenere condizioni più 
vantaggiose di quelle di mercato. Nel processo di produzione e/o di di- 
stribuzione viene infatti eliminata l’intermediazione di altri imprendi- 
tori ed il relativo profitto. Con formula sintetica, ma efficace, si dice ehe 
nella cooperativa «i soci si fanno imprenditori di se stessi». 


Anche i soci di una cooperativa mirano perciò a realizzare un dial: 


tato economico ed un proprio vantaggio patrimoniale, attraverso lo 
svolgimento di attività di impresa. Il risultato economico perseguito 
non è però — o quanto meno non è prevalentemente —Jla più elevata re- 
munerazione possibile del capitale investito (lucro soggettivo). È in- 
vece quello di soddisfare un comune preesistente bisogno economico (il 
bisogno di lavoro, il bisogno del bene casa, il bisogno di generi di con- 
sumo, di credito e così via). E di soddisfarlo conseguendo un risparmio 
di spesa per i beni o servizi acquistati dalla propria società (cooperative 
di consumo), o una maggiore retribuzione per i propri beni o servizi alla 
stessa ceduti (cooperative di produzione e di lavoro). 

Se questi sono i profili caratterizzanti l'impresa mutualistica, la legge 
consente tuttavia la presenza, accanto ai soci cooperatori, di soci non spe- 
cificamente interessati alle prestazioni mutualistiche ed il cui ruolo è esclu- 
sivamente quello di apportare il capitale di rischio necessario per io svol- 
gimento dell’attività della cooperativa. Sono questi i cosiddetti soci sov- 
ventori. Nel contempo, la legge si preoccupa di impedire che ai stessi pren- 
dano il sopravvento nella gestione della società (24.9.). 


‘3. (Segue): Scopo mutualistico e scopo Incrativo. 


Le società cooperative sono caratterizzate da uno scopo prevalente- 


mente, ma non esclusivamente mutualistico. Se l’atto costitutivo lo pre-. 
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. vede, esse possono svolgere anche attività con terzi; possono cioè for- 
, nire anche a terzi le medesime prestazioni che formano oggetto della 
gestione a favore dei soci. È l’attività con i terzi è di regola finalizzata 
alla produzione di utili; può essere cioè attività oggettivamente lucra- 
tiva. E. ben può verificarsi,| soprattutto nelle cooperative di consumo 
dove la domanda dei soci èisolo eventuale, che in fatto l'attività lucra- 
tiva con terzi prevalga rispetto a quella mutualistica con i soci. 

Nelle cooperative, lo scopo mutualistico (gestione di servizio a fa- 
vore dei soci) può quindi coesistere con un’attività con terzi produttiva 
di utili. Incompatibile con lo scopo mutualistico è e resta però l'integrale 
distribuzione ai soci degli utili prodotti dalla cooperativa. Il punto 
emergeva in passato altrettanto chiaramente dal complesso delle 
norme che regolavano la destinazione degli utili e che si caratterizza- 
| vano — ed ancor oggi si caratterizzano (24.13.) — per la previsione di /i- 
miti massimi della percentuale di utili distribuibile alle diverse categorie 
di soci. È così disincentivata Ia partecipazione ad una cooperativa di 
soci (anche sovventori) animati dal solo intento di ricavare la più alta 
remunerazione possibile del capitale investito. 

Esercizio di attività di impresa teridenzialmente orientata verso il 
soddisfacimento di preesistenti bisogni economici dei soci (gestione di 
servizio) e con limitata ripartizione fra i soci stessi degli utili eventual- 
mente prodotti. Sono questi, in definitiva, i dati caratterizzanti lo scopo 
mutualistico ed il profilo causale delle società cooperative che-si dedu- 
cevano in passato, abbastanza chiaramente, dalla complessa normativa 
speciale; e che hanno trovato espresso riconoscimento nel codice con la 
riforma del 2003, 
A ; 


1 


4. Le cooperative a mutualità prevalerite. 


Come anticipato, l’attuale disciplina generale delle società coopera- 
tive si basa sulla distinzione fra società cooperative a mutualità preva- 
lente e altre società cooperative. Le prime godono di tutte le agevola- 
zioni previste per le società cooperative, le seconde invece non godono 
delle agevolazioni di carattere tributario, pur continuando a godere 
delle altre agevolazioni (ad esempio, finanziarie o lavoristiche). 

. Elementi caratterizzanti le cooperative a mutualità prevalente sono: 

a) la presenza nello statuto di clausole che limitano la distribuzione 
di utili e riserve ai soci cooperatori (art..2514). Clausole che sostanzial- 
mente ricalcano la previgente disciplina speciale in materia e sulle quali 
si tornerà in seguito (24.13.); > 

.b) la circostanza che la loro attività deve essere e svolta prevalente- 
mente a favore dei soci (cooperative di consumo), ovvero deve utiliz- 
zare prevalentemente prestazioni lavorative dei soci (cooperative di la- 
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voro) o beni e servizi dagli stessi apportati (cooperative di produzione e 
lavoro). Gli amministratori e sindaci devono documentare nella nota 
integrativa al bilancio tali condizioni di prevalenza, mettendo in evi- 
denza il rispetto di una serie di parametri, analiticamente specificati 
dall’art. 2513. 

. Perdonola qualifica di cooperative a mutualità prevalente le società 
che per due esercizi non rispettino tali condizioni (art. 2545-octies). 

Le società cooperative a mutualità prevalente sono iscritte d’ufficio 
in un apposito albo delle società cooperative, tenuto a cura del Mini- 
stero dello sviluppo economico. All’amministrazione che tiene l’albo, 
tali società devono annualmente comunicare-le notizie di bilancio, an- 
che al fine di dimostrare il rispetto della condizione di prevalenza della 
gestione mutualistica. In una distinta sezione dello stesso albo si iscri- 
vono le altre società cooperative (artt. 2512, 2° comma, e 223-sexiesde- 
cies, disp. att. cod. civ., modificati dalla legge 99/2009). 

L’atto costitutivo deve stabilire le regole per lo svolgimento dell’at- 
tività mutualistica con i soci e che nei relativi rapporti deve essere ri- 
spettato il principio di parità di trattamento (artt. 2521, 2° comma e 
2516). L’atto costitutivo deve altresì determinare se la società può svol- 
gere la propria attività anche con terzi. Ma penso che questi siano prin- 


cìpi che si applicano a tutte le società cooperative, anche perché non . 


mancano di riflettersi sulla struttura organizzativa di tale categoria di 
società. 


5. I caratteri strutturali. 


La disciplina delle società cooperative era in passato modellata su 
quella della società per azioni. Questa opzione permane riell’attuale di- 
sciplina per le cooperative medie e grandi. Nel contempo si consente 
però che le piccole cooperative (quelle con un numero di soci coopera- 
tori inferiori a venti ovvero con un attivo dello stato patrimoniale non 
superiore ad-un milione di euro) possano optare per la più snella disci- 
plina della società a responsabilità limitata (art. 2519). L'adozione del 
modello organizzativo della società a responsabilità limitata è infine ob- 
bligatoria per le società cooperative costituite con meno di nove soci 
(art. 2522). 

Non poche sono però le novità introdotte già col codice del 1942 per 
orientare l’attività sociale verso il perseguimento dello scopo mutuali- 
stico e per impedire che la stessa sia in fatto indirizzata verso finalità 
prevalentemente lucrative e speculative. 

4) È previsto un numero minimo di soci per la costituzione e la so- 
pravvivenza della società. Nel contempo si richiede che i soci coopera- 
tori siano in possesso di specifici requisiti soggettivi (24.6.). E ciò per as- 
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. sicurare che la compagine sociale sia composta, almeno in prevalenza, 
. da persone appartenenti a categorie sociali specificamente interessate a 


fruire dei beni, servizi Lod occasioni di avaro prodotti dell'eroe coo-. 


perativa. i 

b) Sono fissati limiti massimi alla quota di partecipazione di ciascun 
socio (24.8.) ed alla percentuale di utili agli stessi distribuibile (24.13.), sia 
pure con disposizioni diverse per le cooperative a mutualità prevalente e 
le altre cooperative. Il che, per un verso stimola l'allargamento della ba- 
se societaria e contribuisce a fare della cooperativa un’organizzazione di 
massa, aperta alla categoria,sociale i interessata. Per altro verso, disincen- 
tiva la partecipazione alla società per fini esclusivamente lucrativi. 

c) Le variazioni del numero e delle persone dei soci e le conseguenti 
variazioni del capitale sociale non comportano modificazione dell’atto 
costitutivo; non sono perciò assoggettate alla relativa disciplina (24.14.). 
È così data alla società una struttura aperta, che facilita l’ingresso di 
nuovi soci ed il recesso di quanti non sono più interessati all’attività mu- 
tualistica. 

d) Ogni socio cooperatore persona fisica ha i in assemblea un solo 
voto, E sia il valore della sua quota o il numero delle sue azioni 
(24.10.). È così capovolta la regola di funzionamento propria delle so- 
cietà di capitali (numero di voti proporzionato al numero delle azioni) 
ed è introdotto il principio «una testa-un voto». Principio che sottoli- 
nea il rilievo della persona dei soci anche nel funzionamento della so- 
cietà e nell’indirizzo dell’attività comune. i 

e) Le società cooperative sono sottoposte a vigilanza dell’autorità 
governativa al fine di assicurare il rispetto dei requisiti mutualistici. 

Così fissati i caratteri salienti delle società cooperative, è opportuno 
passare ad un esame analitico-della relativa disciplina. 


F 
# 


6. La costituzione della società, 


Per procedere alla costituzione di una società cooperativa è necessa- 
rio che i soci siano almeno nove (art. 2522, 1° comma). Sono tuttavia 
sufficienti tre soci persone fisiche se la società adotta le norme della so- 
cietà a responsabilità limitata. Un minimo più elevato è poi previsto per 
alcune categorie di cooperative dalla legislazione speciale. 

La società si scioglie e deve essere posta in liquidazione se il numero 
dei soci scende al di sotto del minimo e. non è sica nel termine 
massimo di un anno. 

La partecipazione ad una società cooperativa è inoltre subordinata 
al possesso di requisiti soggettivi volti ad assicurare che i soci svolgano 
attività coerente e/o non incompatibile con quella che costituisce l’og- 

. getto sociale della cooperativa. Tali requisiti, fissati in via generale dal- 
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l’art. 23 d.l.c.p.s. 1577/1947, variano perciò a seconda del settore di atti- 
vità della cooperativa e numerose sono poi le leggi speciali che specifi- 
cano ulteriormente i requisiti soggettivi dei soci in relazione alla parti- 
colare finalità sociale della cooperativa. La disciplina attuale fissa 
‘tuttavia come regola generale che non possono in ogni caso essere soci 
quanti esercitano in proprio imprese in concorrenza con quella della 
cooperativa (art. 2527, 2° comma). v 
Tali requisiti non sono però richiesti per i soci sovventori (24.9.). 


Il procedimento di costituzione ricalca quello previsto per la società ‘ 


per azioni (o per la s.r.1., se prescelta). 

Le indicazioni dell’atto costitutivo (art. 2521), da redigere per atto 
pubblico, i in buona parte coincidono con quelle stabilite per la società 
per azioni. È tuttavia necessario inscrire: 

a) l'indicazione specifica dell’oggetto sociale, con riferimento ai re- 
quisiti ed agli interessi dei soci; 

b) irequisiti, le condizioni e la procedura per l'ammissione di nuovi 
soci, specificandosi che si deve trattare di «criteri non discriminatori 
coerenti con lo scopo mutualistico e l’attività economica svolta» (art. 
2527, 1° comma), nonché il modo e il Au in cui devono essere ese- 
guiti i conferimenti; 


c) le condizioni per l’eventuale recesso e per l'esdiusiene dei sod : 


d) le regole per la ripartizione degli utili e i criteri per la ripartizione 
dei ristorni. 

La denominazione sociale della società cooperativa può essere forma» 
ta liberamente, ma deve contenere l’indicazione di società cooperativa. 
Le cooperative a mutualità prevalente devono indicare negli atti e nella 
corrispondenza il numero di iscrizione presso l'apposito albo (art. 2515). 

L’atto costitutivo deve essere iscritto nel registro delle imprese e con 
l'iscrizione la società cooperativa acquista personalità giuridica, 

Come visto, le società cooperative sono poi iscritte d’ufficio nel 
nuovo albo delle società cooperative, tenuto a cura del Ministero dello 
sviluppo economico. 

Per accentuare il profilo mutualistico ed assicurare la parità di trat- 
tamento dei soci, l’attuale disciplina prevede infine che lo svolgimento 
deil’attività mutualistica fra società e.soci può essere disciplinata da ap- 
positi regolamenti. Tali regolamenti, quando non costituiscono parte 
integrante dell’atto costitutivo, sono predisposti dagli amministratori 
ed approvati dall'assemblea straordinaria (art. 2521, 5° comma). 


7. I conferimenti. La responsabilità dei soci. 


La disciplina dei conferimenti e delle prestazioni accessorie è iden- 
tica a quella dettata per la società per azioni, salvo che lo statuto non 
abbia optato per la disciplina della società a responsabilità limitata, ‘> -- 
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Con la riforma del 2003 è stata invece soppressa la distinzione fra 


. cooperative con soci a responsabilità illimitata e cooperative con soci a 
responsabilità limitata. Corì l’attuale disciplina, nelle società coopera- 


tive per le obbligazioni ei Laga solo la società col suo patrimo- 
nio (art. 2518). 

Il socio che non esegue in tutto o in parte i conferimenti dovuti può 
essere escluso dalla società (art. 2531). Inoltre, se cessa di far parte della 
società risponde verso la stessa per un anno (in passato due) dal giorno 
ini cui il recesso, l'esclusione! o la cessione della quota si è verificata. E se 
entro un anno dallo scioglimento del rapporto si manifesta l’insolvenza 
della società, il socio uscente è tenuto a restituire alla stessa quanto ri- 
cevuto per la quidazione ‘della quota o per il rimborso delle azioni (art. 
2536). 

Il creditore etica del socio cooperatore non può agire esecuti- 
vamente sulla quota o sulle azioni dello stesso (art. 2537). E l’attuale di- 
sciplina non gli consente na di fare opposizione in caso di proroga della 
società. 


8. Le quote. Le azioni, 


Nelle cooperative la partecipazione sociale può essere rappresen- 
tata da quote o da azioni, a seconda che la cooperativa sia regolata dalla 
disciplina della società per azioni oppure della società a responsabilità 
limitata. 

Per stimolare l’allargamento della compagine azionaria, nessun s0- 
cio persona fisica può avere una quota superiore a centomila euro (art. 
2525, 2° comma,.che raddoppia il limite fissato nel 1992). Nelle coope- 
rative con più di cinquecento soci l’atto costitutivo può tuttavia elevare 
tale limite fino al due per cento del capitale sociale (art. 2525, 3° com- 
ma). Inoltre, il limite non opera nei casj‘previsti dal quarto comma del- 
l’art. 2525: conferimenti in natura o di crediti, ‘soci diversi dalle persone 
fisiche e così via. 

Alle azioni di cooperativa si applica Ta parte della disciplina det- 
tata in tema di società per azioni. Una specifica disciplina è però previ- 
sta per il trasferimento della partecipazione sociale (art. 2530), per il ri- 
lievo che nelle cooperative acquista la persona dei soci, potenziali frui- 
tori dell’attività dell'impresa mutualistica. 

Le quote e le azioni dei soci cooperatori non possono infatti essere 
cedute, con effetto verso la società, senza l'autorizzazione degli ammi- 
nistratori, il cui provvedimento deve essere comunicato al socio entro 
sessanta giorni dalla richiesta. Il silenzio vale assenso. L'autorizzazione 
in ogni caso non potrà essere validamente concessa qualora l’acqui- 
rente non possegga i Tout soggettivi fissati per legge o dall’atto co- 


‘ stitutivo. 
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Il provvedimento che nega l’autorizzazione deve essere motivato e 
contro lo stesso il socio può proporre opposizione al tribunale. 

Inoltre, l’atto costitutivo può anche vietare del tutto la cessione sia 
delle quote sia delle azioni, salvo in questo caso il diritto del socio di re- 
‘cedere dalla società con preavviso di novanta giorni e purché siano de- 
corsi due anni dai suo ingresso in società. 

L’atto costitutivo può autorizzare gli amministratori ad acquistare o 
rimborsare quote o azioni della società con l'osservanza di un duplice li- 
mite. Il rapporto tra patrimonio netto e complessivo indebitamento del- 
la società deve essere superiore ad un quarto; l’acquisto o il rimborso de- 
ve essere effettuato nei limiti degli utili distribuibili e delle riserve dispo- 
nibili risultanti dall’ultimo bilancio regolarmente approvato (art. 2529). 


9. (Segue): Le muove forme di finanziamento. 


La previsione di limiti massimi alla partecipazione di ciascun socio 
edi limiti alla libera circolazione delle azioni, sommati ai limiti posti per 
la distribuzione degli utili (24.13.), frapponevano in passato vistosi osta- 
coli alla raccolta di capitale di rischio da parte delle società cooperative. 


Ostacoli che erano solo in parte superati con il diffuso ricorso ai finan- - 


ziamenti a titolo di prestito dei soci, per i quali la remunerazione poteva 
essere allineata ai rendimenti del mercato ed erano inoltre “dio age- 
volazioni fiscali (art. 13 d.p.r. 601/1973). 

Significative innovazioni al riguardo sono state però introdotte già 
dalla legge 31-1-1992, n. 59. Sono stati elevati i limiti massimi della par- 
tecipazione di ciascun socio, oggi ulteriormente incrementati (24.8.), ed 
i limiti massimi dei prestiti dei soci ammessi a godere delle agevolazioni 
fiscali (art. 10 legge 59/1992). Nel contempo sono state consentite 
nuove e più incentivanti forme di raccolta del capitale di rischio con la 
previsione della figura dei soci sovventori (art. 4) e delle azioni di parte- 
cipazione cooperativa (artt. 5 e 6). 

.La figura dei soci sovventori, in passato prevista ul per le mutue 
assicuratrici, consente la raccolta di capitale di rischio anche fra soggetti 
sprovvisti degli specifici requisiti soggettivi richiesti per DOSARE al- 
attività mutualistica. 

I conferimenti dei soci sovventori (per i quali ritengo debbano va- 
lere i limiti massimi previsti per i soci cooperatori) sono rappresentati 
da azioni (o quote) nominative liberamente trasferibili, salvo che l’atto 
costitutivo non preveda limiti alla circolazione. 

L’atto costitutivo può stabilire particolari condizioni a favore dei 
soci sovventori per la ripartizione degli utili e la liquidazione delle 
quote o delle azioni, così superando i limiti posti per i soci cooperatori. 
Per evitafe che la partecipazione dei soci sovventori sià animata da 


l 
I 
i 


Bode O ek 5 io Dn 


è: n >; S&) LA 


CA pei ii ib 


Cap. XXIV Le società cooperative 365 


| scopi esclusivamente speculativi, è però stabilito che il tasso di remune- 


razione dei soci sovventori non può essere maggiorato in misura supe- 
riore al due per cento rispetto a quello previsto-per gli altri soci, 

‘Sono poi introdotte regole volte ad evitare che i soci sovventori 
prendano il sopravvento nella gestione della società. Così, l’atto costi- 
tutivo può attribuire a ciascun socio sovventore più voti, anche in rela- 
zione all'ammontare dei conferimenti, ma non oltre cinque. Inoltre, i 
voti attribuiti ai soci sovventori non possono mai superare un terzo dei 
voti spettanti a tutti i soci.iI soci sovventori possono essere nominati 
amministratori, ma la maggioranza degli amministratori deve essere co- 
stituita da soci cooperatori. 

Le azioni di partecipazione cooperativa costituiscono una pattico- 
lare categoria di azioni, che presenta affinità con le azioni di risparmio 
(14.5.): sono infatti prive del diritto di voto e sono privilegiate nella ri- 
partizione degli utili e nel rimborso del capitale. 

Possono essere emesse per ammontare non superiore al valore delle 
riserve indivisibili o del patrimonio netto risultante dall’ultimo bilancio 
certificato. Devono essere offerte in opzione per almeno la metà ai soci 
(anche sovventori?) ed ai lavoratori diperidenti della cooperativa, che 
possono sottoscriverle anche superando i limiti massimi di partecipa 
zione al capitale. 

Le azioni di partecipazione cooperativa possono essere emiesse a/ 
portatore, se interamente liberate. Sono quindi liberamente trasferibili 
e godono dell’anonimato. 

Esse sono privilegiate sotto il profilo patrimoniale in quanto: d as- 
sicurano ex lege una partecipazione agli utili maggiorata del due per 
cento rispetto a quella delle quote o delle azioni dei soci cooperatori; b) 
hanno diritto di prelazione nel rimborso del capitale per l’intero valore 
nominale, in sede di scioglimento della sécietà; c) le perdite incidono 
sulle stesse solo per la parte che eccede valore nominale complessivo 
delle altre azioni o quote. 

È prevista un’ organizzazione di gruppo dei possessori di tali azioni, 
per la tutela degli interessi comuni (art. 6). L'organizzazione si articola 
nell’assemblea speciale di categoria e nel rappresentante comune, con 
funzioni e poteri sostanzialmente coincidenti con quelli a suo fempo vi- 
sti per le azioni di risparmio. 

Alle società cooperative è consentita (per la prima volta con la legge 
488/1998) anche l'emissione di obbligazioni per la raccolta di capitale di 
prestito, in passato impedita dalla variabilità del capitale sociale. I limiti 
eicriteri di emissione sono fissati dal Cicr (Comitato interministeriale 
per il credito: e il risparmio), ferma restando l’applicabilità della re- 
stante disciplina dettata per la società per azioni. Attualmente. valgono i 
medesimi limiti all'emissione previsti in generale. dall’art. 2412 (delibe- 


ra Cicr 19-7-2005, n. 1058). 
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Il quadro è poi completato dalla riforma del 2003 che consente a 
tutte le società cooperative l’emissione di strumenti finanziari (diversi 
dalle azioni e dalle obbligazioni) secondo la disciplina prevista per la 
società per azioni (art. 2526). L’atto costitutivo stabilisce i diritti patri- 
moniali o anche amministrativi attribuiti ai possessori di tali strumenti 
finanziari e le eventuali condizioni cui è sottoposto il loro trasferi- 
mento, fermo restando che il diritto di recesso dei possessori di stru- 
menti finanziari con diritto di voto è disciplinato dalle norme in tema di 
società per azioni. 

Ai possessori di strumenti finanziari non può essere attribuito più di 
un terzo dei voti spettanti all’insieme dei soci presenti ovvero rappre- 
sentati in ciascuna assemblea generale. Nel contempo, per gli strumenti 
finanziari senza voto è prevista un’organizzazione — assemblea speciale 
e rappresentante comune — a tutela dei relativi interessi (art. 2541). 

Le cooperative che hanno optato per la disciplina della s.r.l. possono 
offrire strumenti finanziari privi di diritti di amministrazione «solo ad 
investitori qualificati» (artt. 2526, 4° comma e IL -octies disp. att. cod. 
civ.). : 


10. Gli organi sociali. L'assemblea. 


Gli organi delle società cooperative disciplinate dalle norme sulla 


società per azioni sono gli stessi della società per azioni ed identico è il . 


riparto di funzioni. Alcune significative deviazioni sono tuttavia intro- 
dotte nella disciplina dell’assemblea (artt. 2538-2540). . 

Innanzitutto, il peso di ciascun socio cooperatore in assemblea è. del 
tutto svincolato dall’ammontare della partecipazione sociale. Per i soci 
persone fisiche trova rigida applicazione il principio «una testa-un vo- 
to»: ogni socio persona fisica ha infatti diritto ad un solo voto, qualun- 
que sia il valore della quota o il numero delle azioni possedute. Solo ai 
soci persone giuridiche possono essere attribuiti più voti, ma non oltre 
cinque, in relazione all'ammontare della quota o delle azioni, oppure al 
numero dei loro membri. : 

Come visto, ai soci sovventori possono essere invece attribuiti più 
voti, ma essi non devono superare in ogni caso un terzo dei voti spet- 
tanti a tutti i soci. Inoltre l’atto costitutivo determina i limiti al diritto di 
voto degli strumenti finanziari offerti in sottoscrizione ai soci cn 
tori. 

L’attuale disciplina consente poi che nelle sas desti (le 
cooperative in cui i soci realizzano lo scopo mutualistico attraverso l’in- 
tegrazione delle rispettive imprese o di talune fasi di esse) il diritto di 
voto sia attribuito in ragione della partecipazione allo scambio mutua- 
listico. Ma nessun socio può esprimere più di un decimo del totale dei 
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. voti, o più di un terzo dei voti spettanti ai:soci pregi o rappresentati 
| in ciascuna assemblea (art. 2538, 4° comma).. 
Valgono inoltre le seguebti regole. 


a) Hanno diritto di voto solo coloro che risultano iscritti nel libro 


dei soci da almeno novanta igiorni. Così si evita che gli amministratori 
possano manipolare le maggioranze ammettendo un numero massiccio 
di soci all’ultimo momento. È 

b) Il socio può farsi rappresentare i in assemblea solo È altro socio. 
In ogni caso, ciascun socio!non può rappresentarne più di dieci (art. 
‘ 2539), per evitare un’ eccessiva concentrazione di voti in testa alla stessa 
persona. 

c) Il voto può essere dsto anche per VET o mediante altri 
mezzi di telecomunicazione, se l’atto costitutivo lo consente. In tal caso 
l’avviso di convocazione deve contenere per esteso la deliberazione 
proposta (art. 2538, 6° comma). 

Alcune differenze si hanno anche per il procedimento sasemiblente, 

I quorum costitutivi e deliberativi vanno ovviamente calcolati se- 
condo il numero dei voti spettanti per testa ai soci e non in base all’am- 
montare della loro partecipazione al capitale. I quorum sono determi- 
nati dall’atto costitutivo, che può derogare in aumento ed anche in di- 
minuzione le maggioranze stabilite per la società per azioni (art. 2538, 
5° comma). E ciò tanto per l'assemblea ordinaria, quanto per quella 
straordinaria. Non è invece ammessa la convocazione unica; né si ap- 
plica la regola della “data di registrazione” per determinare la legitti- 
mazione all’intervento in assemblea (16.5.). i 

L'innovazione più significativa è però costituita dalla possibilità di 
‘ una formazione progressiva della volontà assembleare attraverso il 
‘ meccanismo delle assemblee separate, la icui disciplina è stata in più 
punti modificata dalla riforma del 2003 (art. 2540). L’atto costitutivo 
può cioè prevedere che il procedimentg" assembleare sia articolato in 
due fasi (assemblee separate — assemblea generale), per agevolare la 
partecipazione dei soci e la formazione delle maggioranze nelle coope- 
rative con ampia compagine sociale e territorialmente articolate. 

In base all’attuale disciplina le assemblee separate sono però obbli- 
gatorie quando la società ha più di tremila soci e svolge la propria atti- 
vità in più province, oppure se ha più di cinquecento soci e si realizzano 
più gestioni mutualistiche. ’ 

Le assemblee separate, la cui disciplina è prevalentemente statutaria, 
deliberano sulle stesse materie che formeranno oggetto dell’assemblea ge- 
nerale ed eleggono dei soci-delegati che parteciperanno a quest’ultima. 
L’assemblea generale è costituita dai delegati designati dalle assemblee 
separate e delibera definitivamente sulle materie all’ordine del giorno. 

Le deliberazioni delle assemblee separate non possono essere auto- 
nomamente impugnate. Quelle dell’assemblea generale possono invece 
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essere impugnate anche dai soci assenti o dissenzienti nelle assemblee 
separate quando, senza i voti espressi dai delegati delle assemblee sepa- 
rate irregolarmente tenute, verrebbe meno la necessaria maggioranza. 


11. (Segue): Amministrazione. Controlli, Collegio dei probiviri. 


Poche sono le differenze rispetto alla società per azioni per quanto ri- 


guarda amministratori e sindaci, ferma restando la possibilità di adottare 


in alternativa al sistema tradizionale quello dualistico o monistico (art. 2544). 

Nel sistema tradizionale i primi amministratori sono nominati nell’at- 
to costitutivo e successivamente, come di consueto, dall’assemblea. L’at- 
to costitutivo può tuttavia derogare questa regola, purché la nomina del- 
la maggioranza degli amministratori resti di competenza assembleare. Può 
in particolare attribuire la nomina di uno o più amministratori allo Sta- 
to o adaltri enti pubblici; può riconoscere ai possessori di strumenti finan- 
ziari il diritto di eleggere fino ad un terzo degli amministratori. Può infi- 
ne prevedere che uno o più amministratori siano scelti tra gli appartenen- 
ti alle diverse categorie dei soci, in proporzione dell’interesse che ciascu- 
na categoria ha nell’attività sociale (art. 2542, commi 2 e 3). 

Se è adottato il sistema dualistico, i possessori di strumenti finanziari 
non possono eleggere più di un terzo dei componenti del consiglio di 
sorveglianza e del consiglio di gestione. I componenti del consiglio di 


sorveglianza scelti dai soci cooperatori devono essere soci cooperatori. ‘ 


‘Se è invece adottato il sistema monistico, agli amministratori eletti 
dai possessori di strumenti finanziari, non superiori comunque ad un 
terzo, non possono essere attribuite deleghe operate né gli stessi. i spin 
sono far parte del comitato esecutivo. 

Con l’attuale disciplina è caduta la regoia che tutti gli amministratori 
debbano essere soci cooperatori. Oggi è sufficiente che solo la maggio- 


‘ranza degli amministratori sia scelta tra i soci cooperatori ovvero fra le 


persone indicate dai soci cooperatori persone giuridiche (art. 2542, 2° 
comma). Si vuole così assicurare che la direzione degli affari sociali sia 


\prevalentemente nelle mani di persone specificamente interessate allo 


svolgimento dell’attività mutualistica. 

Quanto poi al collegio sindacale, in base all’attuale disciplina la no- 
mina dello stesso nelle cooperative è obbligatoria negli stessi casi in cui 
è obbligatoria nella società a responsabilità limitata (23.7.), nonché 
quando la cooperativa ha emesso strumenti finanziari non partecipativi 
(art. 2543). Ma non vi è dubbio che le società cooperative regolate se- 
condo la disciplina delle società per azioni siano sempre tenute a nomi- 
nare l’organo di controllo, anche quando non ricorre uno dei casi sopra 
indicati, per coerenza con il modello societario preso a riferimento. 

Per la nomina del collegio sindacale, lo statuto può attribuire il di- 
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| ritto di voto (non per teste ma) proporzionalmente alle quote o azioni 
possedute ovvero in ragione della partecipazione allo scambio mutuali- 


| stico. Può inoltre prevedere! che i possessori di strumenti finanziari do-. 


tati di diritti amministrativi possano eleggere fino ad ‘un terzo dei com- 
ponenti il collegio sindacale; 

È prassi consolidata la previsione negli statuti delle cooperative di 
‘ un ulteriore organo sociale: il collegio dei probiviri. A tale organo è af- 
fidata la risoluzione di eventuali controversie fra soci o fra soci e so- 
cietà, riguardanti il rapporto sociale (ammissione di nuovi soci, recesso, 
esclusione, ecc.) o la gestione mutualistica. Con la relativa previsione 
statutaria si vuole in sostanza evitare che le controversie sociali sfocino 
in liti di fronte all’autorità giudiziaria. Si tratta però di un organo che 
non sempre dà garanzie di imparzialità. 

L’attuale disciplina vieta comunque agli amministratori di delegare i pro- 
pri poteri in materia di ammissione, recesso o esclusione dei soci e le deci- 
sioni che incidono sui rapporti mutualistici con i soci (art. 2544, 1° comma). 


12. La vigilanza governativa. Il controllo giudiziario. 


Le società cooperative sono sottoposte al controllo dell’autorità go- 
vernativa (art. 2545-quaterdecies cod. civ.), finalizzata all'accertamento 
dei requisiti mutualistici (art. 1, 2° comma, d.lgs. 220/2002). 

Tale vigilanza spetta al Ministero dello sviluppo economico ed è 
esercitata tramite revisioni, effettuate con cadenza almeno biennale, ed 
ispezioni straordinarie disposte ogni qualvolta se ne'ravvisa dieta 
nità (artt. 2 ss., d.lgs. 220/2002). j € 

Nell’attività di vigilanza il Ministero si SE anche delle «associa- 
zioni nazionali di rappresentanza, assistenza e tutela del movimento 
cooperativo» legalmente riconosciute fast. 5), che collo sani Sa 
ideali e politici. 

In caso di irregolare iezianaitienini idella società, l’autorità di vigi- 
lanza può revocare amministratori e sindaci ed affidare la gestione della 
cooperativa ad un commissario governativo, determinandone la durata 
in carica edi poteri (art. 2545-sexiesdecies). Lo stesso può fare quando 
vengono riscontrate irregolarità nelle procedure di ammissione dei 
nuovi soci e la società, diffidata a porvi rimedio, non si adegui. 

Inoltre, l'autorità di vigilanza può disporre lo scioglimento della 
cooperativa se, a suo giudizio, non è in grado di raggiungere gli scopi 
per cui è stata costituita, oppure se per due anni consecutivi non ha de- 
positato il bilancio di esercizio o non ha' SOTA atti di gestione (art. 
2545-septiesdecies). 

Con l’attuale disciplina anche le società cooperative sono assogget- 
tate al controllo giudiziario sulla gestione previsto dall’art. 2409 per la 
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società per azioni (art. 2545-quinquiesdecies). Legittimati al ricorso 
sono i soci titolari del decimo del capitale sociale, ovvero un decimo del 
numero complessivo dei soci, ridotto ad un ventesimo per le coopera- 
tive che hanno più di tremila soci. 

Nel procedimento deve essere sentita anche l’autorità di vigilanza 
governativa ed il tribunale dichiara improcedibile il ricorso se quest’ul- 
tima ha gia nominato un ispettore o un commissario. 

Viceversa, l’autorità di vigilanza sospende il procedimento ammini- 


strativo se il tribunale ha nominato un ispettore o un amministratore - 


giudiziario. 


13. Bilancio. Utili, Ristori, 


La formazione del bilancio di esercizio delle società cooperative è 
integralmente assoggettata alla disciplina dettata per la società per 
azioni. i 

Le cooperative di maggiore dimensione (art. 11, 1° comma, d.lgs. 
220/2002) e quelle che emettono obbligazioni (art. 58 legge 488/1998) 
devono sottoporre il bilancio a revisione da parte di una società di revi- 
sione. 

Regole specifiche e caratterizzanti sono poi dettate per la destina 
zione degli eventuali utili prodotti. 


Per rafforzare la consistenza del patrimonio sociale, la percentuale de- - 


gli utili netti.annuali da destinare a riserva legale è sei.volte più elevata ri- 
| spetto alla società per azioni: il trenta per cento, anziché il cinque per cen- 
to. Inoltre, tale obbligo sussiste indipendentemente dall’ammontare rag- 
giunto dalla riserva legale (art. 2545-quater, 1° comma, cod. civ.). 

La legge 59/1992 ha poi introdotto l'obbligo di destinare il tre per 
cento degli utili netti annuali ad appositi «fondi mutualistici per la pro- 
mozione e lo sviluppo della cooperazione» (art. 2545-quater, 2° com- 
ma), costituiti e gestiti dalle associazioni nazionali di rappresentanza 
del movimento cooperativo. Si tratta in sostanza di una forma di auto- 
contribuzione obbligatoria, finalizzata alfa promozione ed al finanzia- 
mento di nuove imprese e di iniziative di sviluppo del movimento coo- 
perativo. 

Infine e soprattutto, sono posti limiti alla distribuzione fra i soci i de- 
gli utili residui, così comprimendosi il profilo lucrativo della partecipe: 
zione sociale. 

In Rrimo luogo, per tutte le cooperative non ili vige la regoli 


che possono essere distribuiti dividendi, direttamente o indirettamente, ‘ 


solo se il rapporto fra patrimonio netto e complessivo indebitamento 
della’società è superiore ad un quarto: così si impone alle cooperative 


eccessivamente indebitate di destinare all’autofinanziamento gli utili 
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generati. Vincolo che non si applica però.ai possessori di strumenti fi- 
. nanziari ed alle cooperative con azioni quotate in mercati regolamen- 
tati (art. 2545-quinquies). | 


L’attuale disciplina introduce inoltre una netta distinzione fra so- 


cietà cooperative a mutualità prevalente ed altre società cooperative. 

Per queste ultime è suffitiente che l’atto costitutivo fissi la percen- 
tuale massima dei dividendi: che possono essere ripartiti tra i soci coo- 
peratori. 

L’atto costitutivo può inoltre autorizzare l'amsamblia ad assegnare 
| ai soci le riserve disponibili; mediante emissione di strumenti finanziari 
o mediante aumento gratuito del capitale sociale. Non possono invece 
essere distribuite, anche in caso di scioglimento della società, le riserve 
indivisibili, che sono utilizzabili solo per ia copertura di perdite dopo 
che si sono esaurite le altre riserve (art. 2545-ter). 

Disciplina più restrittiva è invece prevista per le società cooperative 
a mutualità prevalente (art. 2514), In base all’attuale disciplina che sò- 
stanzialmente ricalca quella prevista dalla legge Basevi — più volte mo- 
dificata al fine di tener conto anche dell’esigenza di favorire la raccolta 
di capitale di rischio da parte delle cooperative — gli statuti di tali società 
devono prevedere: 

1) il divieto di distribuire Wsidenilti in misura superiore all’interesse 
massimo dei buoni fruttiferi postali aumentato di due punti e mezzo ri- 
spetto al capitale effettivamente versato; 

2) il divieto di remunerarè gli strumenti finanziari offerti in sotto- 
scrizione ai soci cooperatori in misura ni ata al due per cento ri- 

spetto a tale limite massimo; 
3) ildivieto di distribuire le riserve trai i soci cooperatori; 
4) l’obbligo, infine, di devolvere in caso di scioglimento della so- 


Cooperative a 
mutualità 
prevalente 


cietà l’intero patrimonio sociale, dedotto ) soltanto il capitale sociale e i . 


dividendi eventualmente maturati, ai fondi mutualistici per la promo- 
zione e lo sviluppo della cooperazione. : 

La quota di utili che residua dopo tali destinazioni (riserva legale, 
fondi mutualistici, utili ai soci nei limiti testé indicati) può essere dal- 
l'assemblea: assegnata ad altre riserve o fondi; o distribuita ai soci (per- 
dendo però ie agevolazioni fiscali); o infine destinata a fini mutualistici. 

Dagli utili (remunerazione del capitale) vanno tenuti distinti i ri- 
storni. Questi costituiscono rimborso ai soci di parte del prezzo pagato 
per i beni 0 servizi acquistati dalla cooperativa (cooperativa di con- 
sumo) a prezzo di mercato, ovvero integrazione della retribuzione cor- 
risposta dalla cooperativa per le pagina del socio (cooperative di 
produzione e dilavoro). 

I ristorni costituiscono quindi uno degli strumenti tecnici per attri- 
buire ai soci cooperatori il vantaggio mutualistico (risparmio di spesa o 
maggiore remunerazione) derivante dai rapporti di scambio intratte- 
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nuti con la cooperativa. Alle somme distribuite ai soci a titolo di ri- 
storno non sono perciò applicabili le limitazioni che la legge pone alla 
distribuzione degli utili. Inoltre l’attuale disciplina richiede che le coo- 
perative riportino separatamente nel bilancio i dati relativi all’attività 
svolta con i soci, distinguendo eventualmente le diverse gestioni mutua- 
listiche. . 

I ristorni possono essere distribuiti anche ssdliania aumento gra- 
tuito del capitale sociale ovvero mediante l’emissione di strumenti fi- 
nanziari (art. 2545-sexies). 


. 14. Variazioni dei soci e del capitale sociale. 


Le società cooperative sono società a capitale variabile. Il capitale 
sociale non è determinato in un ammontare prestabilito. La variazione 
del numero e delle persone dei soci non comporta modificazione del- 
l’atto costitutivo (art. 2524). Ciò non esclude però che anche nelle coo- 
perative l’ingresso di nuòvi soci possa avvenire attraverso una modifica 
dell’atto costitutivo. Vale a dire, con un aumento di capitale sociale a 
pagamento e con il conseguente riconoscimento ai soci del diritto di op- 
zione, la cui esclusione può essere autorizzata dall’assemblea (art. 2524, 
3° e 4° comma). 

Salvo tale caso, estremamente semplificato è il procedimento per 


l’ammissione di nuovi soci (cooperatori), non dovendosi ogni volta pro- 


cedere ad una modifica dell'atto costitutivo (c.d. «porta aperta»). 
L’ammissione è infatti deliberata dagli amministratori, su domanda del- 
l’interessato, e la delibera di ammissione è annotata a cura degli stessi 
amministratori nel libro dei soci (art. 2528). Il nuovo socio deve versare, 
oltre l'importo delle quote o delle azioni sottoscritte, anche il sovrap- 
prezzo eventualmente determinato dall’assemblea in sede di approva- 
zione del bilancio su proposta degli amministratori. 

Se la domanda di ammissione non è accolta dagli amministratori, 
l'interessato può chiedere che sull’istanza si pronunci l’assemblea. 

+. L’attuale disciplina consente inoltre che l’atto costitutivo preveda, 
determinandone diritti ed obblighi, una categoria speciale di soci coo- 
peratori che devono seguire un periodo di formazione. Al termine di un 
periodo non superiore a cinque anni, anche tali soci sono ammessi a go- 
dere dei diritti che spettano agli altri soci cooperatori pt 2527,3° com- 
ma). 

Nella società cooperativa costituiscono cause di riduzione del nu- 
mero dei soci e del capitale, il recesso (art. 2532), l’esclusione (art. 2533) 
e la morte (art. 2534) del socio, istituti che la riforma del 2003. hai in più 
punti modificato. 


Il recesso è ammesso per legge: 4) quando l’atto coaflimiva» vieta la 
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. cessione delle quote o delle azioni; 5) nei casi previsti per la società per 
| azioni (o perla s.r.l., per le cooperative regolate secondo questo model- 


lo). Ulteriori cause di recesso possono essere poi stabilite dall’atto co- 


stitutivo. Il recesso dei soci! ‘cooperatori non può essere in alcun caso 
parziale. { 

Gli amministratori devono esaminare'con tempestività la dichiara- 
zione di recesso ed in caso di esito negativo il socio può proporre cone 
sizione innanzi al tribunale, 

‘ La dichiarazione di recesso ha effetto per quanto riguarda il rap- 
porto sociale dalla comunidazione del provvedimento di accoglimento 
della domanda. Per quanto;riguarda invece i rapporti mutualistici ha ef- 
fetto con la chiusura dell’esercizio sociale in corso, se comunicata alla 
società tre mesi prima. In caso contrario, ha effetto con la chiusura del- 
l’esercizio successivo. 

L’esclusione può essere disposta dalla società in caso di: mancato 
pagamento delle quote o delle azioni (art. 2531); nei casi previsti per le 
società di persone (11.15.); per gravi inadempienze del socio degli ob- 
blighi derivanti dal rapporto sociale, oppure dal rapporto mutualistico; 
per mancanza o perdita dei requisiti previsti per la partecipazione alla 
società. Specifiche cause di esclusione possono poi essere introdotte 
dall’atto costitutivo. 

L'esclusione deve essere deliberata dagli amministratori o, se l’atto 
costitutivo lo prevede, dall'assemblea. La deliberazione di esclusione 
(motivata) deve essere comunicata al socio, che può proporre opposi- 
zione dinanzi al tribunale. 

In caso di morte del socio, il rapporto, sociale si’scioglie, salvo che 
l’atto costitutivo disponga la continuazione della società con gli eredi 
purché gli stessi siano provvisti dei Pan per l'ammissione alla so- 
cietà. i 

La liquidazione della quota avviene AeenelaA i criteri stabiliti nel- 
l’atto costitutivo assumendo come base'il bilancio dell’esercizio in cui il 
rapporto sociale si scioglie limitatamente al socio. Il pagamento deve 
essere effettuato entro centottanta giorni dall’approvazione del bilan- 
cio stesso e deve sini il rimborso del sovrapprezzo.ove versato 
(art. => 


15. Il gruppo cooperativo paritetico. 


Anche lé società cooperative possono dar vita ad organizzazioni di 
gruppo. La regola una testa-un voto rende però difficile che la direzione 
coordinata di più imprese cooperative si fondi su un rapporto di con- 
trollo e quindi di subordinazione di una società rispetto alle altre (c.d. 

. gruppo verticale). È perciò più diffuso nella pratica che il gruppo coo- 
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perativo trovi fondamento in un accordo contrattuale, inquadrabile 


nello schema del consorzio fra imprenditori (art. 2602 cod. civ.), volto a 
dar vita ad una strategia imprenditoriale comune ed unitaria. 

Questo fenomeno, diffuso nei settore bancario ed assicurativo, trova 
oggi una parziale disciplina nell’art. nr dedicato al gruppo 
cooperativo paritetico. 

La legge fissa innanzitutto il contenuto minimo del relativo con- 
tratto richiedendo, fra l’altro, che siano indicate: la durata; la coopera- 


tiva o le cooperative cui è affidata la direzione del gruppo edi relativi “ 


poteri, nonché «i criteri di compensazione e l’equilibrio nella distribu- 
zione dei vantaggi derivanti dall’attività comune». 

Ogni cooperativa può recedere dal contratto senza oneri di alcun 
tipo qualora, per effetto dell’adesione al gruppo, le condizioni dello 
scambio risultino pregiudizievoli per i propri soci. 

Il contratto deve essere depositato in forma scritta presso l’albo 
delle società cooperative: 


16. Lo scioglimento della società. 


Valgono per le società cooperative le cause di scioglimento previste 
per le società di capitali (21.1.), con la sola differenza, dovuta alla varia- 
bilità del capitale sociale, che solo la perdita totale del capitale è causa di 
scioglimento (art. 2545-duodecies). 


Sono poi cause specifiche di scioglimento: a) la riduzione dei soci al 


di sotto del numero minimo di nove (o tre), se questo:non è reintegrato 
entro un anno; b) la liquidazione coatta amministrativa disposta dal- 
l'autorità governativa. 

Per il procedimento di liquidazione, l’unica peculiarità è costituita 


dal fatto che, in caso di irregolarità o di eccessivo ritardo nello svolgi- . 


mento della liquidazione, l’autorità di vigilanza può sostituire i liquida- 
tori o, se questi sono stati nominati dal tribunale, può chiederne la so- 
stituzione al medesimo (art. 2545-octiesdecies), 

Per quanto riguarda la destinazione del residuo attivo di liquida- 
zione, nelle cooperative a mutualità prevalente l’intero patrimonio so- 
ciale netto — dedotti solo il capitale versato e rivalutato ed i dividendi 
eventualmente maturati — deve essere devoluto ai fondi mutualistici per 
la promozione e lo sviluppo della cooperazione (art. 11, 5° comma, 
legpe 59/1992). 


17. Le mutue assicuratrici, 


Le mutue assicuratrici o società di mutua assicurazione (artt. 2546- 


2548 cod. civ.) AT cooperative caratterizzate dalla strettà-in- 
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. terdipendenza che per a esiste fra la qualità di socio e la qualità di 
assicurato: «non si può acquistare la qualità di socio, se non assicuran- 


dosi presso la società» e, Viceversa, «si perde la qualità di socio con. 


l’estinguersi dell’assicurazione» (art. 2546, 3° comma). 

: Questo principio differenzia nettamente le mutue assicuratrici ri- 
spetto alle comuni cooperative di assicurazione. In queste ultime si può 
essere assicurati senza diveritare soci e, d’altro canto, il socio ha diritto 
alle prestazioni assicurative; solo se ed in quanto stipula un distinto ed 
autonomo contratto di assicurazione con la società. Inoltre, le vicende 
del rapporto di assicurazione non incidono necessariamente sul rap- 
porto sociale: questo permane anche se viene meno il primo. 

Tutto all’opposto si verifica invece nelle mutue assicuratrici. Le due 
posizioni di socio ed assicurato nascono e restano fra loro strettamente 
collegate. Così, ad esempio, la cessazione del rischio assicurato com- 
porta il contestuale scioglimento del rapporto assicurativo e di pa 
societario. 

Nelle mutue assicuratrici per le obbligazioni sociali, ed in particolare 
per il pagamento delie indennità assicurative ai soci, risponde solo la so- 
cietà col proprio patrimonio. . 

I soci assicurati sono obbligati verso la società al pagamento di «con- 
tributi», che costituiscono nel contempo conferimento e premio di assi- 
curazione. Essi sono calcolati con i criteri tecnici propri dei premi di as- 
sicurazione e, al pari di questi ultimi, sono di regola pagati periodica- 
mente. " 

Il patrimonio sociale, formato con i contributi dei soci assicurati, 
può essere però insufficiente per l’esercizio dell’attività assicurativa. 
| Per superare questo ostacolo l’atto costitutivo può prevedere la costitu- 
zione di fondi di garanzia per il pagamento delle indennità, mediante 
speciali conferimenti da parte dei soci assicurati o di ferzi, attribuendo 
anche a questi ultimi la qualità di socio (Art. 2548). i 

Nelle mutue assicuratrici possono perciò coesistere e di regola coe- 
sistono due categorie di soci: soci assicurati e soci sovventori. Soci que- 
sti ultimi che si limitano a conferire il capitale necessario per l’attività 
della società senza essere assicurati. 

La legge si preoccupa però di evitare che i soci sovventori (non ani- 
mati da scopo mutualistico) prendano il sopravvento nella gestione 
della società, Così, l’atto costitutivo può attribuire a ciascun socio sov- 
ventore (anche persona fisica) più voti, ma non oltre cinque, in rela- 
zione all'ammontare del conferimento. I voti attribuiti ai soci sovven- 
tori devono” però essere in ogni caso inferiori al numero dei voti spet- 
tanti ai.soci assicurati. i 

Inoltre, è consentito che i soci sovventori siano nominati ammini- 
stratori, ma la maggioranza degli amministratori deve essere costituita 
da soci assicurati (art. 2548). 
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A. LA TRASFORMAZIONE 
1. Nozione e limiti. 


La riforma del 2003 ha profondamente modificato ambito di opera» 
tività e disciplina della trasformazione (artt. 2498-2500-rovies cod. civ.). 
La trasformazione era nel sistema del codice del 1942 un istituto tipica- 
mente societario, anche se utilizzato spesso dalla legislazione speciale 
fuori dal settore societario per i vantaggi che l’istituto offre. E questa li- 
nea di tendenza è stata recepita dall’attuale disciplina con la distinzione 
fra trasformazione omogenea (fra società) e trasformazione eterogenea 
(da società di capitali in altri enti o viceversa). 

La trasformazione omogenea è il cambiamento del tipo di società. È 
il passaggio da un tipo ad altro tipo di società. Ad esempio, una società 
in nome collettivo assume la veste giuridica della società per azioni 0 vi- 
ceversa. 

Con la trasformazione cambia, in modo più o meno accentuato, l’in- 
tero assetto organizzativo della società. Non si ha però estinzione della 
società preesistente e nascita di una nuova società; è la stessa società 
che continua a vivere in una rinnovata veste giuridica e che «conserva i 
diritti e gli obblighi e prosegue in tutti i rapporti anche processuali del- 
Pente che ha effettuato la trasformazione» (art. 2498). 

| La trasformazione costituisce perciò un duttile strumento pet adat- 
tare l’assetto organizzativo della società alle nuove esigenze sopravve- 
nute durante la vita della stessa. Consente infatti di realizzare tale 


obiettivo senza che i soci siano costretti a liquidare la precedente so- 


cietà e a costituirne una nuova, con notevoli vantaggi anche di carattere 
fiscale. : 
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Rientrano nella trasformazione omogenea la trasformazione di so- 
cietà di persone in società di capitali e viceversa. In breve, il passaggio 
‘ dall’uno all’altro tipo nell’ambito delle società lucrative. 


Discorso in parte diverso vale invece ancor oggi per la trasforma-. 


zione che comporta mutamento dello scopo economico della società ed 
in particolare per la trasformazione di società lucrative in società mu- 
tualistiche e viceversa. 

Espressamente vietata era e resta la trasformazione di una società 
cooperativa a mutualità prevalente in società lucrativa, «anche se tale 
trasformazione sia deliberata all'unanimità» (art. 14-legge 17-2-1971, n. 
127). Con la riforma del 2003 è stata invece consentita, sia pure con l’os- 
servanza di un procedimento speciale, la trasformazione delle altre so- 
cietà cooperative in società lucrative o in consorzi (artt. 2545-decies e 
2545-undecies). È stata inoltre consentita la trasformazione di società di 
capitali (ma non di persone) in società cooperative (art. 2500-septies), 
che configura uno dei casi di trasformazione eterogenea (25.4.). 

‘ La trasformazione (omogenea o eterogenea) può avvenire anche in 
pendenza di procedura concorsuale, purché non vi sia incompatibilità 
con le finalità e lo stato della stessa (art. 2499). 

Tanto fissato, iniziamo dalla trasformazione omogenea. 


2. Latrasformazione omogenea: il procedimento di trasformazione, 


La trasformazione omogenea deve essere deliberata secondo le mo- 
dalità previste per le modificazioni dell’atto costitutivo e con l’osser- 
vanza delle relative maggioranze. 

AI fine di favorire ia trasformazione delle società di persone in so- 
cietà di capitali, l’attuale disciplina non richiede più, come per il pas- 
sato, il consenso di tutti i soci. Se l’atto céstitutivo non dispone diversa- 
mente, è sufficiente il consenso della maggioranza dei soci determinata 
secondo la partecipazione attribuita a ciascuno negli utili (art. 2500-ter, 
1° comma). 

Per le società di capitali è invece necessaria una delibera: dell’assem- 
blea straordinaria da adottare nelle società per azioni non quotate con 
le maggioranza rafforzate a suo tempo esposte (16.4.). È comunque ri- 
chiesto il consenso dei soci che con la trasformazione assumono respon- 
sabilità illimitata (art. 2500-sexies). 

Per la. trasformazione di società cooperative, diverse da quelle a 
mutualità prevalente, in società di persone o di capitali è invece ri- 
chiesto il voto favorevole di almeno la metà dei soci, elevato a due 
terzi quando i soci sono meno di cinquanta. Invece, nelle società con 
più di diecimila soci, l’atto costitutivo può prevedere che la trasfor- 

| mazione sia deliberata col voto favorevole dei due terzi dei votanti, se 
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all'assemblea è presente almeno il venti per cento dei soci (art. 2545- 
decies). 

‘ In tutti i casi, al socio che non ha concorso alla decisione o delibera- 
zione di trasformazione è riconosciuto il diritto di recesso (artt. 2437, 
2473, 2500-ter). 

La delibera di trasformazione fissa le basi organizzative della società 
nella nuova veste giuridica. Deve perciò rispondere ai requisiti di forma 
e di contenuto previsti per l’atto costitutivo del tipo di società prescelto. 


Devono inoltre essere rispettate le ulteriori regole previste per la costi- 


tuzione della società che risulta dalla trasformazione. 

Perciò, nel caso di trasformazione di società di capitali l’attuale di- 
sciplina prescrive che gli amministratori devono predisporre una rela- 
zione per illustrare motivazione ed effetti della trasformazione, Copia 
della relazione deve restare depositata presso la sede della società nei 
trenta giorni che precedono l’assemblea. I soci possono prenderne vi- 
sione (art. 2500-sexies, 2°. comma). 

Nel caso di trasformazione di società di persone in società di capitali 
la relativa delibera deve risultare da atto pubblico e deve contenere le 
indicazioni prescritte dalla legge per l’atto costitutivo del tipo di società 
prescelto. Inoltre, il patrimonio sociale deve essere sottoposto a stima 
secondo le norme stabilite per i conferimenti in natura del tipo in cui la 
società si trasforma (art. 2500-ter, 2° comma). Si vuole in tal modo evi- 
tare che vengano eluse le norme poste a salvaguardia dell’effettività del 


capitale della società trasformata, attraverso una supervalutazione del - 


patrimonio sociale. 

La delibera di trasformazione in società di capitali, al pari dell’atto 
costitutivo, è soggetta a controllo di legittimità da parte:del notaio:che 
ha redatto il verbale e ad iscrizione nel registro delle imprese. Con tale 
iscrizione il procedimento di trasformazione si completa e la trasforma- 
zione produce i suoi effetti. Ogni socio ha diritto all'assegnazione di un 
numero di azioni o quote proporzionale alla sua partecipazione, mentre 
regole specifiche sono dettate per l’assegnazione al'socio d’opera (art. 
2500-quaterì. - 

Per quanto riguarda infine le società cooperative diverse da quelle a 
mutualità prevalente, l’attuale disciplina, come detto, ne consente Ia 
trasformazione in società lucrative. Impone però, nel contempo, di de- 
velvere ai fondi mutualistici per la promozione e lo sviluppo della coo- 
perazione il valore effettivo del patrimonio esistente alla data della tra- 
sformazione, dedotti solo il capitale versato e rivalutato,.i dividendi non 
ancora distribuiti, e l'ulteriore importo eventualmente necessario per 
rispettare l'ammontare minimo del capitale della nuova società (art. 
2545-undecies). Si vogliono così evitare elusioni della disciplina di fa- 
vore delle cooperative, ma ciò non toglie che si tratta in ogni caso. DS una 
forte remora alla trasformazione. > 
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L'attuale disciplina regola infine anche l’invalidità della trasforma- 
, zione (art. 2500-bis), adottando soluzione identica a quella già prevista 
per la fusione (25.9). Completati gli adempimenti ‘pubblicitari pre- 
scritti, l'invalidità della trasformazione non può essere più pronunciata. 
Resta tuttavia salvo il dirittò al risarcimento dei danni da parte dei soci 
o dei terzi danneggiati dallaltrasformazione. 

Ì 


3. (Segue): La responsabilità dei soci. 


La trasformazione può comportare un mutamento del regime di re- 
sponsabilità dei soci. 

Se in. seguito alla trasformazione i soci assumono toeperna bitch illi- 
mitata per le obbligazioni sociali (ad esempio, trasformazione di una so- 
cietà per azioni in collettiva), l’attuale disciplina - colmando una'lacuna 
di quella previgente — dispone che è comunque richiesto il consenso dei 
soci che assumono responsabilità illimitata. Inoltre, tale responsabilità 
opera anche per le obbligazioni anteriori alla trasformazione (art. 2500- 
sexies, 1° e 4° comma). 

Espressamente regolata, già in base alla disciplina previgente, è in- 
vece l’ipotesi inversa: a seguito della trasformazione viene meno la re- 
sponsabilità illimitata di tutti ‘o di alcuni dei soci (art. 2500- -quinquies). 
Ad esempio, trasformazione di una collettiva in società Li azioni o in 
accomandita per azioni, 

AI riguardo è innanzitutto fissata l’ovvia regola che i i soci non so- 
no liberati dalla responsabilità per le obbligazioni sociali anteriori al- 
| l'iscrizione della delibera di trasformazione nel.registro delle imprese. 
La trasformazione opera solo per il futuro e ron può pregiudicare la 
posizione dei creditori sociali anteriori contro la loro volontà. 

Per favorire la trasformazione, è però introdotta una disciplina che 


‘. agevola la liberazione dei soci, È infatti stabilito che: 


a) il consenso dei creditori alla trasformazione vale come consenso 
alla liberazione di tutti i soci a responsabilità illimitata (non è quindi ne- 
cessaria una specifica dichiarazione di liberazione); 

b) il consenso alla trasformazione (e quindi alla liberazione dei 
soci) si presume, se ai singoli creditori è stata comunicata per racco- 
mandata (o con altri mezzi che garantiscono la prova dell'avvenuto 
ricevimento) la delibera di trasformazione ed essi non hanno negato 
espressamente la loro adesione, nel termine di sessanta giorni dal rice- 
vimento della comunicazione. Il silenzio vale quindi consenso. - 


Invalidità della 
trasformazione 


Soci a 
responsabilità 
illimitata 


Procedimento di 
liberazione 


Trasformazione di- 


società di capitali 


. Trasformazione in 
società di capitali 


Opposizione 
creditori 


380 Trasformazione. Fiisione e scissione -. [Parte ll 


4, La trasformazione eterogenea. 


© Come anticipato, l’attuale disciplina regola anche la trasformazione 
eterogenea e più esattamente la trasformazione eterogenea da parte di 


: una società di capitali o che dà vita ad una società di capitali. Non è in- 


vece disciplinata la trasformazione eterogenea di società di persone o in 
società di persone, probabilmente perché noti prevista dalla legge de- 
lega e dubito che si possa applicare per analogia la normativa introdotta 
dalla riforma del 2003. Vediamola. 


Una società di capitali può trasformarsi in «consorzi, società consor- 


tili, società cooperative, comunioni di azienda, associazioni non ricono- 
sciute e fondazioni» (art. 2500-septies). Non invece in associazione rico- 
nosciuta. 

Si applica in quanto compatibile la disciplina della trasformazione 
omogenea di società di capitali, ma è richiesto voto favorevole dei due 
terzi degli aventi diritto. È necessario inoltre il consenso dei soci che as- 
sumono responsabilità illimitata. , 

La delibera di trasformazione in fondazione produce gli effetti che il 
codice civile ricollega all’atto di fondazione o alla volontà del fonda- 
tore. 

Più articolata è la disciplina della trasformazione eterogenea in so- 
cietà di capitali (art. 2500-octies) prevista per «i consorzi, le società con- 
sortili, le comunioni di azienda, le associazioni riconosciute e le fonda- 


zioni» (ma non per le associazioni non riconosciute, mentre le coopera- 


tive hanno una disciplina-autonoma già esaminata). . 

Nei consorzi la trasformazione deve essere deliberata dalla maggio- 
ranza assoluta dei consorziati. Nelle comunioni di azienda (ad esempio, 
azienda caduta in successione) da tutti i partecipanti alla comunione. 
Nelle società consortili e nelle associazioni con le maggioranze richieste 
per lo scioglimento anticipato. La trasformazione delle fondazioni è in- 
fine disposta dall’autorità governativa, su proposta dell’organo compe- 
tente. 

Permangono tuttavia specifici divieti e limitazioni per la trasforma- 
zione delle associazioni e delle fondazioni che abbiano ricevuto contri- 
buti pubblici o di terzi o goduto di agevolazioni fiscali (artt. 2500-octies, 
3° comma e 223-octies disp. att. cod. civ.). 

Infine, diversamente da quanto previsto per la trasformazione omo- 
genea, le trasformazioni eterogenee hanno effetto solo dopo che siano 


decorsi sessanta giorni dall’ultimo adempimento pubblicitario richie- 


sto. Entro tale termine i creditori dell’ente che si trasforma possono 
proporre opposizione alla trasformazione, con gli effetti previsti dalla 
disciplina della riduzione facoltativa del capitale (art. 2500-novies). 
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B. LA FUSIONE 


5. Nozione. e. Distinzioni. 
i | 

La fusione è l’ cetfiseaione di due o più società in una sola. Essa può 
essere realizzata in due diversi modi: 

a) con la costituzione di una nuova società, che prende il SA di 
tutte le società che si fondono (fusione in senso stretto); 

‘ b) mediante assorbimerito i in una società preesistente di una o più 
altre società (fusione per incorporazione). Ed è Qu ‘ultima ia forma di 
fusione più diffusa nella pratica. 

La disciplina della fusione (artt. 2501- -2505-quater) era stata già radi- 
calmente riformata nel 1991 (d.lgs. 16-1-1991, n. 22) dando attuazione 
alla terza e sesta direttiva Cec in materia societaria, La riforma del 2003 
lascia perciò inalterati i tratti essenziali dell’istituto, anche se non 
manca di apportare semplificazioni al lungo e complesso procedimento 
risultante dalla riforma del 1991. In questa sede, la trattazione sarà limi- 
tata alle norme codicistiche che regolano le fusioni fra società italiane 
(c.d. fusioni nazionali), che tuttavia si applicano anche alle fusioni con 
società straniere (c.d. fusioni transnazionali) in quanto compatibili coni 
princìpi di diritto internazionale privato (art. 25, 3° comma, l, 31-5-1995, 
n. 218) e con speciale disciplina in tema di fusioni transnazionali all’in- 
terno dell’Unione europea (d.lgs. 30-5-2008, n, 108). 

La fusione può aver luogo sia fra società dello stesso tipo (fusione 
omogenea), sia fra società di tipo diverso (fusione eterogenea), sia oggi 
fra società ed enti di tipo diverso nei limiti consentiti dalla disciplina 
della trasformazione eterogenea (25.4.). | PA 

La fusione fra società eterogenee (ad: esempio, incorporazione di 
una società in nome collettivo o di una sogietà a responsabilità limitata 
in una società per azioni) comporta anche la trasformazione di una 0 
più delle società che si fondono. Per le fusioni eterogenee valgono per- 


ciò gli stessi limiti esposti per la trasformazione. Inoltre, per le società di 


tipo diverso da quella risultante dalla fusione, nell’attuazione dell’ope- 
razione dovranno essere DENSE ‘anche le norme sulla trasforma- 
zione, 

La partecipazione alla fusione non è consentita alle società che si 
trovano in stato di liquidazione e abbiano già iniziato la distribuzione 
dell’attivo (art. 2501, 2° comma), mentre con la riforma del 2003 è ca- 
duto il divieto per le società sottoposte a procedura concorsuale. 

La fusione è uno strumento di concentrazione delle imprese societa- 
rie che. consente di ampliartie la dimensione e la competitività sul mer- 
cato ed in questa prospettiva è agevolata sotto diversi profili dalla legi- 
slazione tributaria. La fusione è inoltre un istituto che dà luogo ad una 
‘ concentrazione giuridica e non solo economica (come, ad esempio, av- 
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viene nei gruppi di società). Con la fusione, ad una pluralità di società 
se ne sostituisce una sola: la società incorporante o la nuova società che 
risulta dalla fusione. 

La fusione determina perciò la riduzione ad unità dei patrimoni 
delle singole società e la confluenza dei rispettivi soci in un’unica strut- 
tura organizzativa che continua l’attività di tutte le società preesistenti, 
mentre queste ultime — salvo una nella fusionè per incorporazione — si 
estinguono. Si estinguono però — ed è questa la peculiarità della fusione 


- senza che si dia luogo ad alcuna definizione dei rapporti con i terzi e‘ 


fra i soci. Infatti, la società incorporante o che risulta dalla fusione «as- 
sumono i diritti e gli obblighi delle società partecipanti alla fusione, pro- 
seguendo in tutti i loro rapporti, anche processuali, anteriori alla fu- 
sione» (art. 2504-bis, 1° comma). I creditori delle società estinte po- 
tranno perciò far valere i loro diritti sull’unitario patrimonio della so- 
cietà risultante dalla fusione. A loro volta, i soci delle società che si 
estinguono diventano soci della società incorporante o della nuova socie- 
tà e ricevono in cambio della loro originaria partecipazione quote o azio- 
ni di quest’ultima, in base ad un predeterminato rapporto di cambio. 


6. Il inn di fusione. 


‘ I procedimento di fusione si articola in tre fasi sseodali il progetto 


di fusione, la delibera di fusione e l’atto di fusione. 

Le novità più significative della disciplina introdotta nel 1991 — - con- 
fermate dalla riforma del 2003 — riguardano il progetto di fusione e più 
in generale la fase che precede la delibera di fusione. Fase in passato 
quasi del tutto ignorata dal iegislatore ed oggi invece dettagliatamente 
disciplinata con una serie di norme ispirate dalla finalità di offrire 
un’adeguata informazione preventiva ai soci ed ai terzi coinvolti dalla 
propettata fusione. 

È infatti espressamente previsto che gli amministratori delle diverse 
società partecipanti alla fusione devono redigere un progetto di fusione 
(art. 2501-fer), nel quale sono fissate, sulla base delle trattative inter- 
corse, le condizioni e le modalità dell’operazione da SERIES all’ap- 
provazione dell’assemblea. 

Il progetto di fusione deve avere identico contenuto per tutte le so- 
cietà partecipanti alla fusione e dallo stesso devono risultare, fra le al- 
tre, le seguenti indicazioni. 

1) Il tipo, la denominazione o ragione sociale, la sede delle società 
partecipanti alla fusione. 

2) L'atto costitutivo della nuova società risultante dalla fusione o di 
quella incorporante, con l’indicazione in quest’ultimo caso delle even- 
tuali modifiche rese necessarie dalla fusione. È 
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3) Il rapporto di cambio delle azioni o quote; vale a dire il rapporto 
| in base al quale saranno assegnate ai soci delle società che si estinguono 


le azioni o quote della società incorporante o della nuova società (ad 


esempio, dieci azioni della società A danno diritto ad un’azione della 
società B incorporante). Deve essere specificato anche l'eventuale con- 
guaglio in danaro da corrispondere ai soci, che non può però superare il 
dieci per cento del valore nominale delle azioni o quote assegnate. 

Il progetto di fusione deye essere pubblicato mediante iscrizione nel 
registro delle imprese del logo ove hanno sede le società partecipanti 
alla fusione, o in alternativa nel sito internet della società. 

La documentazione informativa non si esaurisce però nel progetto 
di fusione in quanto è prescritta la redazione preventiva di altri tre do- 
cumenti: la situazione patrimoniale (art. 2501-quater); la relazione degli 
amministratori (art. 2501-quinqguies); la relazione degli esperti (art. 
2501-sexies). 

Gli amministratori di ciascuna delle società partecipanti alla fusione 
devono redigere una situazione patrimoniale aggiornata della propria 
società, con l'osservanza delle norme sul bilancio di esercizio; quindi ri- 
spettando non solo la struttura (stato patrimoniale, conto economico e 
nota integrativa), ma anche i criteri di secca di valutazione per que- 
st’ultimo stabiliti. 

Si tratta in sostanza di un vero e proprio bilancio di esercizio in- 
fraannuale (c.d. bilancio di fusione), la cui funzione prevalente:è quella 
di fornire ai creditori sociali informazioni aggiornate per il consapevole 
esercizio del diritto di opposizione alla fusione (25.8.). 

Scarse sono invece le informazioni che.il bilancio di fusione così re- 
datto offre ai soci per quanto riguarda la congruità del rapporto di cam- 
bio, dato che dallo stesso non emerge il valore effettivo del patrimonio 
sociale. Al riguardo la legge si astiene, come per il passato, dal fissare 
criteri per la determinazione del rapporto di cambio; criteri che restano 
quindi affidati alla discrezionalità tecnica (ma non all’arbitrio) degli 
amministratori. Diversamente dal passato, la legge si preoccupa però di 
prevenire possibili abusi a danno dei soci di minoranza imponendo 
un’adeguata informazione dei soci ed un controllo preventivo impar- 
ziale sulla congruità del rapporto di cambio, 

È infatti stabilito che gli amministratori delle società partecipanti 
alla fusione devono redigere una relazione la quale illustri e giustifichi il 
progetto di fusione «e in particolare il rapporto di cambio» (art. 2501- 
quinquies), in modo da mettere i soci in condizione di verificare i me- 
todi di valutazione utilizzati dagli amministratori nella determinazione 
del rapporto di. cambio. 

È inoltre prescritto che per ciascuna società sata alla fu- 
sione uno o più esperti, scelti fra i revisori legali dei conti o le società di 
revisione, devono redigere una relazione sulla congruità del rapporto di 
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cambio ed esprimere un parere sull’adeguatezza del metodo o dei me- 
todi seguiti dagli amministratori per la determinazione dello stesso. La 
designazione dell’esperto è riservata al tribunale quando incorporante 
o la società che risulta dalla fusione è una società per azioni o in acco- 


: mandita per azioni. Per le società quotate l’esperto è scelto fra le so- 


cietà di revisione sottoposte alla vigilanza della Consob. (art. 2501- 
sexies). e; 
Si può tuttavia fare a meno della situazione patrimoniale, della rela- 


zione degli amministratori e della relazione degli esperti quando vi ri- ‘ 


nunciano all’unanimità i soci e i possessori di altri strumenti finanziari 
che attribuiscono il diritto di voto di ciascuna società partecipante alla 
fusione. 

Il progetto di fusione, le relazioni degli snitiasteri e degli 
esperti insieme con le situazioni patrimoniali di tutte le società parteci- 
panti alla fusione (ove redatte), ed inoltre i bilanci degli ultimi tre eser- 
cizi delle stesse, devono restare depositati in copia nelle sedi di ciascuna 
delle società partecipanti alla fusione, ovvero pubblicati sul sito inter- 
net delle stesse, durantei trenta giorni che precedono l’assemblea e fin- 
ché la fusione sia deliberata. I soci possono prenderne visione e, con 
consenso unanime, possano anche rinunciare al termine (art. lati 
ties). 

Si chiude così i la complessa fase preparatoria della delibera di fu- 
sione che ammette semplificazioni — variamente articolate ed ampliate 
dalla riforma del 2003 — quando: una società deve incorporarne altra di 
cui possiede tutte le azioni o quote (art. 2505) o almeno il novanta per 
cento (art. 2505-bis); alla fusione non partecipano società con capitale 
rappresentato da azioni 0 società cooperative per azioni (art. 2505-qua- 
ter); la fusione avviene sulla base di un piano di /everaged buyout, che 
prevede l’indebitamento dell’incorporante per acquisire il controllo 
dell’altra società e per effetto della fusione il patrimonio di quest’ultima 
viene a costituire garanzia generica o fonte di rimborso dei relativi de- 
biti (art. 2501-bis). 


7. La delibera di fusione. 


La fusione viene decisa da ciascuna delle società che vi partecipano 


«mediante l’approvazione del relativo progetto» (art. 2502). L'attuale 


disciplina consente tuttavia che la decisione di fusione possa apportare 
al progetto le modifiche che non incidono sui diritti dei soci o dei terzi. 
Per l’approvazione vanno rispettate le norme dettate per le modifi- 
cazioni dell’atto costitutivo. 
Nelle società di persone, tuttavia, l’attuale disciplina non richiede 
più il consenso di tutti i soci: è sufficiente la maggioranza'dei soci calco- 
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| lata secondo la parte attribuita a ciascuno negli utili. AI socio che non 
abbia consentito alla fusione è riconosciuto diritto di recesso dalla so- 
* cietà, - È 


Nelle società di capitali la fusione deve essere invece deliberata dal- 


l’assemblea straordinaria con le normali maggioranze (16.4.). Tuttavia, 
se la società risultante dalla; fusione è di tipo diverso (fusione eteroge- 


nea), nelle società non quotate dovranno essere osservate anche le. 


maggioranze rafforzate stabilite per la trasformazione (25.2.). 


. Inoltre, in caso di fusioné eterogenea, i soci che non hanno concorso 
alla deliberazione avranno diritto di recesso (art. 2437); diritto che in- 
vece è riconosciuto in caso di fusione omogenea solo per la s.t.l. (art. 
2473). 

Le delibere di fusione delle singole società devono essere iscritte nel 
registro delle imprese, previo controllo di legalità da parte del notaio 
verbalizzante se la società risultante dalla fusione è una società di capi- 
tali. 


8. La tutela dei creditori sociali. 


La fusione può pregiudicare la posizione dei creditori delle società 
partecipanti dato che, attuata la fusione, tutti concorreranno sull’unico 
patrimonio risultante dall’unificazione dei patrimoni delle singole so- 
cietà. Il che può danneggiare i creditori delle società più solide. © 

È perciò stabilito che la fusione può essere attuata solo dopo che 
siano trascorsi sessanta giorni dall’iscrizione nel registro delle imprese 
dell’uitima delibera delle società che vi partecipano (art. 2503, parzial- 
mente modificato dall’attuale disciplina). Entro tale termine, ciascun 
creditore anteriore alla pubblicazione del) ljprogetto di fusione può pro- 
porre opposizione alla fusione. 

L'opposizione sospende l’attuazione della fusione fio all’esito del 
relativo giudizio. Il tribunale può tuttavia disporre che la fusione abbia 
ugualmente luogo, previa prestazione da parte della società di idonea 
garanzia a favore dei soli creditori opponenti. In base all'attuale disci- 
plina la garanzia non è però necessaria se la relazione degli esperti sia 
redatta da una società di revisione la quale asseveri, sotto la propria re- 
sponsabilità, che la situazione patrimoniale e finanziaria delle società 
partecipanti alla fusione non la rende necessaria (art. 2503, 1° comma). 

Se alla fusione partecipano società con soci a responsabilità illimi- 
tata e la società risultante dalla fusione è una società di capitali, resta 
ferma la responsabilità personale dei soci delle prime per le obbliga- 
zioni anteriori ‘alla fusione. La liberazione degli stessi potrà perciò 
aversi solo col consenso dei creditori (art. 2504-bis, 5° comma). 
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9. L’atto di fusione. 


Il procedimento di fusione si conclude con la stipulazione dell’atto 
di fusione (art. 2504) da parte dei legali rappresentanti delle società in- 
teressate, che così danno attuazione alle relative delibere assembleari. 

L'atto di fusione — che nella fusione in senso‘stretto funge da atto co- 
stitutivo della nuova società — deve essere sempre redatto per atto pub- 
blico, anche se la società incorporante o la nuova società risultante dalla 
fusione è una società di persone. 

L'atto di fusione deve essere iscritto nel registro delle imprese dei 
luoghi ove è posta la sede di tutte le società partecipanti alla fusione e di 
quello, eventualmente diverso, della società risultante dalla fusione. 

Dall’ultima iscrizione nel registro delle imprese decorrono gli effetti 
della fusione. Si produce perciò l’unificazione soggettiva e patrimoniale 
delle diverse società. La società risultante dalla fusione assume tutti i 
diritti e gli obblighi di quelle partecipanti, che si estinguono. I soci di 
queste ultime hanno diritto di ottenere, in cambio delle proprie azioni o 
quote, azioni o quote della società che continua l’attività, in base al pre- 
fissato rapporto di cambio. 

L’attuale disciplina regola inoltre la a del primo bilancio 
successivo alla fusione e fra l’altro fissa i criteri per l'imputazione del- 
l’eventuale avanzo o disavanzo di fusione (art. 2504-bis, 4° comma). 

Una volta eseguite le iscrizioni dell'atto di fusione prescritté per 


legge (e prodottisi quindi i relativi effetti), l'invalidità dell’atto di fu- 


sione non può essere più pronunciata. E ciò senza eccezione alcuna. A 
partire da tale momento il ritorno al passato non è più. possibile e resta 
salvo solo il diritto al risarcimento dei danni eventualmente spettante ai 
soci o ai terzi danneggiati dalla fusione (art. 2504-quater, 2° comma), 
che potranno a tal fine agire nei confronti degli amministratori delle so- 
cietà partecipanti alla fusione e/o della società risultante dalla stessa. 

I soci hanno perciò a disposizione solo il non lungo intervallo di 
tempo che intercorre fra la delibera «i tusfone e l’ultima iscrizione del- 
l’atto di fusione, per proporre impugnativàdi fronte all’autorità giudi- 
ziaria e cercare di ottenere la sospensione della stipula dell’atto di fu- 
sione. Dopo, ciò che è stato è stato. La fusione è inattaccabile e, se la so- 
spensiva non è stata concessa, il giudizio di impugnativa della delibera 
di fusione potrà proseguire solo per la determinazione del danno risar- 
cibile. 
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C.:LA SCISSIONE . 
I 
10. Nozione, Forme, | 
| i i 

Con la scissione il patrimonio di una società è scomposto ed asse- 
gnato (meglio: trasferito) in tutto o in parte ad altre società (preesisten- 
ti o di nuova costituzione), | con contestuale assegnazione ai soci della 
prima di azioni o quote delle società beneficiarie del trasferimento pa- 
trimoniale. Con la scissione si ha, quindi, la suddivisione di un unico pa- 
trimonio sociale e di un’unica compagine societaria in più società. 

L’operazione risponde ad esigenze di ristrutturazione e di riorganiz- 
zazione aziendale non diverse da quelle cui può dar luogo il conferi- 
mento in altre società di un’azienda (0 di un ramo di azienda). Se ne dif- 
ferenzia però nettamente sul piano giuridico. Nella scissione infatti le 
azioni o quote delle società beneficiarie del trasferimento patrimoniale 
sono acquisite direttamente dai soci della società che si scinde e non da 
quest’ultima, sicché per i soci il contratto sociale continua in nuove e di- 
verse strutture societarie. 

La scissione non era regolata dal codice del 1942 e fondati dubbi sol- 
levava la stessa legittimità dell’operazione. La situazione è però cam- 
biata nel 1991. Dando attuazione alla sesta direttiva Cee, il d.lgs. 
22/1991, oltre a riformare la disciplina della fusione, ha introdotto e re- 
golato l’istituto della scissione, al quale la riforma del 2003 ha apportato 
solo marginali ritocchi (artt. 2506 - 2506-quater). 

Fermi restando i tratti caratterizzanti sopra enunciati — trasferi- 
mento patrimoniale da una società ad altre ed assegriazione delle azioni 


| 0 quote corrispondenti ai soci della società nn: $i scinde — la scissione 


può assumere forme diverse. . x 

La scissione può essere innanzitutto tgîale o ra 

Nella scissione totale, l’intero patrimonio della società che si scinde 
viene trasferito a più società. La prima società perciò si estingue senza 
che però si abbia liquidazione della stessa, dato che l’attività continua 
tramite le società beneficiarie della scissione che assumono i diritti e gli 


obblighi corrispondenti alla quota di patrimonio loro trasferita. 


Nella scissione parziale invece solo parte del patrimonio della società 
che si scinde viene trasferita ad una 0 più altre società. La società scissa 
resta perciò in vita sia pure con un patrimonio (attività e passività) ri- 
dotto e continua l’attività parallelamente alle società dici di cui 
entrano a far parte i soci della prima. 

Beneficiarie della scissione (totale o parziale) pi possono essere: 

a) società di nuova costituzione, che nascono per gemmazione dalla 
società che si scinde (c.d. scissione in senso stretto) ed in tal caso i soci 
della società scissa sono inizialmente i soli soci delle società risultanti 
dalia scissione; i 
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b) una o più società preesistenti (c.d. scissione per incorporazione), 
che vedono nel contempo incrementati il loro patrimonio e la compa- 
gine sociale per l’ingresso dei soci della società scissa. Questa, a sia 
volta, può sopravvivere od estinguersi a seconda che la scissione sia par- 
ziale o totale. 

Come per la fusione, è espressamente stabilito che alla scissione non 
possono partecipare società in liquidazione che abbiano iniziato ia di- 
stribuzione dell’attivo (art. 2506, 4° comma). 


11. Il procedimento. 


Il procedimento di scissione ricalca, sia pure con i necessari adatta- 


menti, quello dettato per la fusione, dato che simili sono i problemi di - 


tutela dei soci di minoranza e dei creditori sociali che le due di daga 
sollevano. 

Gli amministratori delle società partecipanti alla scissione (e quindi 
anche quelli delle società beneficiarie se preesistenti) ) devono redigere 
un unitario progetto di scissione, sottoposto alla stessa pubblicità es 
sta per il progetto di fusione. 

Oltre le indicazioni stabilite per quest’ultimo, il lembo di scissione 
deve contenere: a) l’esatta descrizione degli elementi patrimoniali (atti- 
vità e passività) da trasferire a ciascuna delle società beneficiarie e del- 


l'eventuale conguaglio in danaro; b) i criteri di distribuzione ai soci 


delle azioni o quote delle società beneficiarie. L’attuale pagane am- 
mette tuttavia conguagli in denaro come per la fusione. 

In merito al primo punto, la legge specifica la sorte degli siero at- 
tivi e passivi la cui destinazione non è desumibile dal progetto di scis- 
sione, con soluzioni diverse per la scissione totale o parziale (art. 2506- 
bis, 2°e 3° comma), ma ispirate dalla comune finalità di salvaguardare al 
massimo le esigenze di tutela dei creditori sociali. 

Nella scissione totale, le attività di incerta attribuzione sono ripartite 
fra le società ‘beneficiarie in proporzione della quota di patrimonio 
netto trasferita a ciascuna di esse. Delle passività di dubbia imputazione 
rispondono invece in solido tutte le società beneficiarie. 

Nella scissione parziale, invece, le relative attività restano in testa 
alla società trasferente. Delle passività PARA in solido sia questa 
sia le società beneficiarie. 

La responsabilità solidale delle società berielisiaria è è tuttavia limi- 
tata al valore effettivo del patrimonio netto loro trasferito. 

In merito al secondo punto, non è fatto obbligo alla società che si 
scinde di attribuire a ciascun socio un pacchetto assortito di azioni o 
quote di tutte le società beneficiarie della scissione. L’attuale disciplina 
riconosce però ai soci che non approvano la scissione, il diritto di fare 
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acquistare le proprie partecipazioni dai soggetti indicati nel progetto di 
scissione per un corrispettivo determinato -secondo le norme in tema di 
recesso (artt. 2506-bis, 4° comma). 


Per la situazione patrimoniale, la selezione degli amministratori e 


quella degli esperti, è integralmente richiamata la disciplina della fu- 
sione. Gli amministratori possono però essere esonerati dalla redazione 
di tali documenti con il consenso unanime dei soci e dei possessori di 
strumenti finanziari con diritto di voto (art. 2506-ter). 

Rinvio alla disciplina della fusione si ha anche per le altre fasi del 
procedimento di scissione: delibera di scissione, pubblicità, opposizione 
dei creditori e stipula dell’atto di scissione. Fasi queste che devono es- 
sere percorse anche dalle società beneficiarie qualora si tratti di società 
preesistenti. 

Se invece beneficiarie della scissione sono: società di nuova costitu- 
zione, l’atto di scissione, da redigere sempre per atto pubblico, vale an- 
che come atto (contratto) costitutivo delle stesse. 

La scissione diventa efficace a partire dalla data in cui è stata ese- 
guita l’ultima iscrizione dell’atto di scissione nel registro delle imprese 
in cui sono iscritte le società beneficiarie, A partire da tale momento 
ciascuna delle società beneficiarie assume i diritti e gli obblighi della so- 
cietà scissa, che le sono stati attribuiti nell’atto di scissione. 

Con norma chiaramente ispirata dall’esigenza di tutela dei creditori, 
è però stabilito che «ciascuna società è solidalmente responsabile, nei 
limiti del valore effettivo del patrimonio netto ad essa assegnato o rima- 
sto, dei debiti della società scissa non soddisfatti dalla società cui fanno 
carico» (art. 2506-quater, 3° comma). In sostanza, tutte le altre società 
‘ coinvolte nella scissione sono garanti in via sussidiaria di quella cui il 
debito è stato trasferito, sia pure nei limiti specificati dalla norma (valo- 
re effettivo del patrimonio netto a ciascunà trasferito o rimasto). 

Vale infine per l'invalidità dell'atto, Adi scissione la stessa Dia 
dettata per la fusione. 
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1 DalParmonizzazione dei diritti societari al diritto societario so- 
vranazionale. 


La creazione del mercato unico europeo non può prescindere dal- 
l’affermazione di un quadro di princìpi giuridici comuni a tutti gli:Stati 
membri in merito alla disciplina delle attività imprenditoriali. Le regole 
di partecipazione al “gioco” degli affari devono essere uguali per tutti i 


“giocatori”; altrimenti gli imprenditori soggetti a leggi più rigorose ri- 


sultano penalizzati rispetto ai concorrenti di altri Paesi. Di riflesso, poi, 
può scatenarsi una gara al ribasso fra i legislatori nazionali con conse- 
guente progressiva riduzione delle tutele offerte dal diritto allo: svi- 
luppo sicuro ed ordinato dei rapporti commerciali. 

Per tale ragione, fin dalla costituzione della Comunità europea gli 
Stati membri si sono impegnati ad un progressivo coordinamento degli 
ordinamenti nazionali circa le garanzie richieste in tema di società com- 
merciali «per proteggere gli interessi tanto dei soci, come dei terzi» 
(art. 44, 2° comma, lett. g, Trattato CE, oggi trasposto nell’art. 50, 2° 
comma, lett. g, TFUE). A partire dal 1968 la Commissione europea ha 
perciò avviato un programma di ravvicinamento delle discipline degli 
Stati membri, mediante l'emanazione di una serie di direttive di armo- 
nizzazione in materia societaria. Sia pur non senza contrasti e difficoltà, 
l’attuazione delle direttive di armonizzazione ha effettivamente con- 
sentito il diffondersi nelle legislazioni nazionali di alcune importanti re- 
gole comuni e l’affermarsi di livelli di tutela comparabili. 

Ulteriore e più ambizioso obiettivo dell’azione legislativa del- 
l'Unione europea è creare un diritto societario sovranazionale. Vale a 
dire, l’introduzione di tipi societari disciplinati non già dalla legge na- 
zionale, bensì direttamente da regolamento comunitario, per offrire.ad 
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, imprese o gruppi di imprese operanti in più Stati membri la possibilità 
. diorganizzarsi secondo una;forma giuridica uniformemente regolata al- 


meno negli aspetti generali.; l 


Due sono le società a talifine predisposte d'aniinaintt comuni- 


tario: la società europea (SE), disciplinata dal regolamento CE 8-10- 
2001, n. 2157 (entrato in vigore 1’8 ottobre 2004), che è una società per 
azioni; la società cooperativa europea {SCE} introdotta dal regolamento 
CE 22-7-2003, n, 1435 (esechtivo a partire dal 18-8-2006), che è una so- 
cietà cooperativa a scopo mutualistico. 

Gli indicati regolamenti! dettano la disciplina base delle due società 
europee, per la verità fortemente lacunosa (soprattutto per la SE) a 


. causa dei forti contrasti insorti fra gli Stati in sede di approvazione. 


Per le materie non disciplinate dal regolamento, si fa riferimento 
alle disposizioni di legge emanate da ciascuno Stato per le società euro- 
pee o le società cooperative europee con sede nel suo territorio (l’Italia 
non ha ancora provveduto ad emanarle, salvo che per il coinvolgimento 
dei lavoratori) ed, in mancanza, si applicano le norme dell’otdinamento 
nazionale in tema, rispettivamente, di società per azioni e di società 
cooperative. Nei casi previsti dal regolamento o dalla legge nazionale, si 
fa altresì riferimento alle disposizioni dello statuto della società. Infine, 
il coinvolgimento dei lavoratori nella gestione è disciplinato per la so- 
cietà europea dal d.lgs. 19-8-2005, n. 188(che ha dato attuazione alla di- 
rettiva CE 8-10-2001, n. 86) e per la società cooperativa europea dal d.l- 
gs. 6-2-2007, n. 48 (che ha dato attuazione alla dir. CE 22-7-2003, n. 72). 

Le società europee con sede in Italia sono perciò disciplinate dalle 
norme del regolamento CE 8-10-2001, n. 2157, dal ‘d.lgs. 188/2005 per 


| quanto riguarda il coinvolgimento dei lavoratori, nonché dalle norme 


italiane in tema di società per azioni e dallo statuto della società. 

Analogamente, le società cooperative europee con sede in Italia 
sono disciplinate dal regolamento CE 22-7-2003, n. 1435, dal d.lgs. 6-2- 
2007, n. 48, nonché dalle norme italiane i in tema di cooperative e Male 
statuto della società. \ 

E per evitare incertezze nella determinazione della legge nazionale 
applicabile, è fatto obbligo alle società di tipo europeo di situare la sede 
legale e l’amministrazione centrale (sede reale) nello stesso Stato co- 
munitario (artt. 7 reg. SE, 6 reg. SCE). 

. Mediante la costituzione di una società di tipo europeo (SE e SCE), 
società di Stati diversi possono dare vita ad una fusione transfronta- 
liera. Nel.caso di costituzione di una società europea (non però della so- 
cietà coopetativa europea), possono inoltre assoggettarsi ad una dire- 
zione unitaria, dando vita ad un gruppo in cui la società europea assume 
il ruolo di controllante (SE holding); oppure, FESSO creare una so- 
cietà controllata in comune (SE affiliata). 

Le società di tipo europeo hanno quindi anche Ia funzione di favo- 
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rire la nascita di imprese di dimensioni comunitarie. Queste concentra- 
zioni rimangono tuttavia soggette alla disciplina antimonopolistica co- 
munitaria e nazionale e devono pertanto essere autorizzate dalle auto- 
rità competenti quando superano i limiti dimensionali fissati dalla legge 
(8.3.). 

Caratteristica delle società di tipo europeo è poi la (relativa) facilità 
di trasferimento della sede da uno Stato all’altro dell’Unione, senza bi- 
sogno di porre in liquidazione la società nel Paese di costituzione per ri- 


costituirla nuovamente in quello di destinazione. I due regolamenti pre- - 


vedono infatti uno speciale procedimento per il trasferimento all’estero 
della sede nell’ambito della Comunità europea (artt. 8 reg. SE e 7 reg. 
SCE). Le società europee consentono dunque di superare anche gli 
ostacoli tuttora frapposti dagli ordinamenti nazionali alla libertà di sta- 
bilimento delle società straniere. 

Così, i soci potranno insediare o trasferire la società nello Stato 
membro che offre la disciplina più vantaggiosa riguardo ai numerosi 
aspetti non contemplati dal relativo regolamento comunitario, in primo 
luogo il trattamento fiscale. La mobilità transfrontaliera delle società 
europee è quindi un elemento in grado di accentuare la competizione 
fra gli ordinamenti nazionali europei. Una competizione, tuttavia, che 
avviene pur sempre tra sistemi normativi resi simili e dotati di compa- 
rabili garanzie grazie al processo di armonizzazione societaria. 

Tanto fissato, passiamo ad esaminare separatamente la disciplina 
dei due tipi di società europea, che però sotto più profili è identica. 


D 


A. LA SOCIETÀ EUROPEA 
2. La costituzione. 


La società europea è una società per azioni, dotata di personalità 
giuridica, in cui ciascun socio risponde delle obbligazioni sociali esclusi- 
vamente nei limiti del capitale sottoscritto (art. 1 reg. SE). Il capitale 
minimo è di centoventimila euro salvo il maggior importo stabilito da 
leggi speciali dello Stato della sede (art. 4). 

La società europea può essere costituita solo in cinque casi tassativa- 
mente previsti dal regolamento. Il legislatore comunitario, infatti, li- 
mita l’impiego di questo tipo societario, ed in sostanza lo riserva per la 
realizzazione di operazioni di concentrazione fra enti di nazionalità di- 
versa o per la riorganizzazione di imprese già operanti in più Paesi del- 
l’Unione (artt. 2 e 3). Più precisamente, la costituzione di una società 
europea è consentita: 

1) quando si fondono società per azioni soggette alla ua di Stati 
membri differenti (costituzione per fusione). Il regolamento disciplina 
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| analiticamente il procedimento di fusione (artt. 17-31), rinviando per gli 
aspetti non contemplati alla disciplina nazionale in'tema di fusione di 
| società per azioni applicabile a ciascuna società partecipante; 


2) quando due o più società per azioni, 0 società a responsabilità li 


mitata, promuovono la costituzione di una società europea holding al 
fine di sottoporsi ad una direzione unitaria. È però necessario che al- 
meno due società promotrici presentino un collegamento stabile con or- 
dinamenti comunitari diversi: vale a dire, siano soggette alla legge di 
Stati membri differenti, o controllino da almeno due anni una società 
soggetta alla legge di altro Stato membro (affiliata), oppure abbiano da 
almeno due anni una succursale situata in un altro Stato membro. Per 
« realizzare l’operazione in esame, le società promotrici redigono un pro- 
gramma comune con cui propongono ai soci di scambiare le loro azioni 
o quote con azioni o quote della nuova società ko/ding. Ciascun socio è 
libero di aderire o rifiutare. Tuttavia la società europea holding è costi- 
tuita solo se i soci le hanno conferito oltre la metà delle azioni o quote 
con diritto di voto delle società promotrici, ovvero la più elevata per- 
centuale indicata nel progetto (artt. 32, 33); 

3) quando due o più enti (anche non società) che presentano un col- 
legamento stabile con ordinamenti comunitari diversi (dello stesso tipo 
di quelli indicati al punto precedente) costituiscono una società euro- 
pea controllata in comune (SE affiliata); 

4) una società europea affiliata può essere altresì costituita per atto 
unilaterale da parte di un’altra società europea (art. 3, 2° comma); 

5) infine, la società europea può nascere dalla trasformazione di 
una società per azioni costituita secondo la legge di uno Stato membro, 
‘ purché quest’ultima controlli da almeno due anni una società soggetta 
alla legge di altro Stato comunitario (art. 2, 4° comma). 

Per quanto non diversamente previsto dal regolamento comunita- 
rio, il procedimento di costituzione è disciplinato dalla legge dello Stato 
della sede in tema di società per azioni (art. 15). Esso si conclude con 
l’iscrizione della società in un registro,iche per le società europee con 
sede in Italia è il registro delle imprese. 

L'iscrizione determina l'acquisto della personalità giuridica da parte 
della società (art. 16). Per contro, per le operazioni compiute in nome 
della società prima dell’iscrizione rispondono solidalmente ed illimita- 
tamente coloro che le hanno poste in essere, salvo patto contrario. 
. Dopo la costituzione, la società può però assumere i relativi obblighi. 
Nulla prevede infine il regolamento in merito ai conferimenti dei 


soci, che pertanto restano soggetti alla disciplina degli ordinamenti na-. 


zionali: in Italia; alle norme sui conferimenti in società per azioni. 
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3. Gli organi. 


x 


SIR. — 
‘ La struttura interna della società europea si caratterizza per la ne- \ 


cessaria presenza dell'assemblea dei soci; l’amministrazione e i coritrolli 


i possono essere organizzati secondo il sistema dualistico oppure se- 


condo quello monistico. Il sistema dualistico prevede la presenza di un 
organo di direzione, che esercita le funzioni gestorie, e di un organo di 


vigilanza, che esercita il controllo. Quello monistico prevede solo l’or- 


gano di amministrazione. 

Estremamente scarna è la disciplina dell’assemblea. 

Competenze, organizzazione, svolgimento e procedure di voto sono 
infatti regolate dalla legge dello Stato della sede in tema di assemblea 
delle società per azioni, salvo poche disposizioni contenute nel regola- 
mento. Quest’ultimo prescrive che l'assemblea deve tenersi almeno una 
volta l’anno entro sei mesi dalla chiusura dell’esercizio (art. 54 reg. SE). 

La legge nazionale dello Stato della sede determina a chi spetta con- 
vocare l'assemblea. Il regolamento precisa tuttavia che gli organi di di- 
rezione e di vigilanza (nel sistema dualistico), nonché l’organo di ammi- 
nistrazione (nel sistema monistico) possono disporre la convocazione in 
qualsiasi momento (art. 54). Riconosce inoltre il ‘potere di chiedere la 
convocazione, o anche l'integrazione dell’ordine del giorno, agli azioni- 
sti che, soli o congiuntamente, rappresentino almeno il 10% del capitale 
(artt. 55, 56). 


Le deliberazioni vengono prese di regola a maggioranza semplice 


dei voti, ma per le modificazioni dello.statuto è necessaria la maggio- 
ranza di almeno i due terzi dei voti (artt. 57, 58). Tali quorum si appli- 
cano, tuttavia, soltanto se la legge dello Stato della sede non preveda 
maggioranze più elevate per le deliberazioni dell'assemblea delle so- 
cietà per azioni. : 


4. La gestione. 
Come anticipato, riguardo all’amministrazione della società lo sta- 


tuto può optare fra il sistema dualistico e quello monistico. 
Il sistema dualistico, di ispirazione tedesca, prevede. la presenza di 


un organo di vigilanza e di un organo di direzione (artt. 39, 42 reg. SE). 


I componenti dell’organo di vigilanza sono nominati dall’assemblea 
generale. Una parte di essi può però essere nominata dai dipendenti 
della società, se io prevedono gli accordi per il coinvolgimento dei lavo- 
ratori nella gestione (26.5.). 

L’organo di vigilanza esercita il controllo sulla gestione. A tal fine 
viene informato almeno ogni tre mesi dall'organo di direzione sull’an- 
damento generale degli affari sociali e sugli avvenimenti che possono 
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. avere ripercussioni sensibili sulla situazione della società. Può inoltre 
. chiedere informazioni specifiche di qualsiasi-genere all’organo di dire- 
zione ed effettuare le necessarie verifiche (art. 41). 


L'organo di direzione gestisce la società sotto la propria responsabi- 


lità. Lo statuto può tuttavia prevedere che la realizzazione di alcune ca- 
tegorie di operazioni siano preventivamente autorizzate bigabiicon di 
vigilanza (art. 48, 1° comma), 

I componenti dell'organo di direzione sono nominati e revocati dal- 
l’organo di vigilanza. Tuttavia la legge dello Stato della sede può con- 
sentire che lo statuto attribuisca la relativa competenza all'assemblea 
(ma la nostra legge non contempla questa opzione). Nessuno può cu- 
mulare le cariche di componente dell’organo di direzione e di vigilanza. 
Ma, in caso di vacanza dell’organo di direzione, l’organo di vigilanza 
può designare uno dei suoi membri per esercitarne le funzioni. Nel 
corso di tale periodo le funzioni dell’interessato in qualità di membro 
dell’organo di vigilanza sono sospese (art. 39, 3° comma). 

Il sistema monistico prevede solo un organo di amministrazione, a 
cui è attribuita la gestione della società. I suoi componenti sono nomi- 
nati e revocati dall’assemblea, salvo che gli accordi sul coinvolgimento 
dei lavoratori nella gestione prevedano che alcuni membri siano nomi- 
nati dai dipendenti. 

Il regolamento non impone la costituzione in seno all'organo di am- 
ministrazione di un comitato per il controllo sulla gestione. Per le so- 
cietà europee con sede in Italia, tuttavia, si dovrà fare riferimento alla 
disciplina del sistema monistico delle società per azioni, che-lo prevede. 

I componenti degli organi dei sistemi dualistico e monistico restano 
in carica per il periodo stabilito dallo statuto, chie non può comunque 
essere superiore a sei anni, e sono rieleggibili. Se lo statuto lo prevede, 
può essere nominata anche una società o /altro ente. Questi ultimi do- 
vranno però esercitare i poteri loro attribuiti tramite un rappresentante 
persona fisica appositamente designato (art. 47). 

Non possono essere nominati, invete, i soggetti che la legge dello 
Stato della sede considera non eleggibili come componenti del corri- 
spondente organo di una società per azioni. Lo stesso vale quando l’ine- 
leggibilità è conseguenza di un provvedimento giudiziario o ammini- 
strativo emanato in uno Stato dell’Unione europea. Lo statuto può fis- 
sare ulteriori condizioni di eleggibilità per i membri che rappresentano 
gli azionisti, alla stregua di quanto. Bea dallo Stato della sede per le 
società per azioni. 

Sono comunque fatte salve le disposizioni nazionali che permettono 
ad una minoranza di azionisti o ad altre persone o autorità di designare 
una parte dei componenti degli organi. 

Se non diversamente disposto dal regolamento o dallo statuto, gli 
organi della società europea sono validamente costituiti quando è pre- 
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sente o rappresentata almeno la metà dei loro componenti, e decidono 


a maggioranza semplice dei membri presenti o rappresentati (art. 50). | 
‘La responsabilità dei componenti degli organi è disciplinata dalle | 


corrispondenti disposizioni in tema di società per azioni dello Stato 
della sede. 
La disciplina locale della società. per azioni viene richiamata anche 


‘in tema di redazione, controllo e pubblicità-del bilancio d’esercizio e 


consolidato (art. 61). 


S. Il coinvolgimento dei lavoratori nella gestione. 


La società europea si caratterizza per la necessaria presenza di 
forme di coinvolgimento dei lavoratori nella gestione, disciplinata dalla 
direttiva CE 8-10-2001, n. 86, attuata in Italia con il d.lgs. 19-8-2005, n. 
188. Obiettivo principale di tale disciplina è impedire che il nuovo tipo 
societario venga impiegato per eludere i diritti di partecipazione alla 
gestione dell’impresa che alcuni Stati DOnTRTARI {come la eat, 
riconoscono ai dipendenti. 

Il coinvolgimento dei lavoratori può tamen essere attuato in forme 


molto diverse. Può consistere nell’obbligo di consultare ed informare 


periodicamente o in circostanze speciali un organo di rappresentanza 
dei dipendenti, e nulla più. Può all’opposto arrivare fino al riconosci- 


mento del potere di nomina da parte dei lavoratori di alcuni compo- 


nenti degli organi di gestione o di controllo della società, 

La concreta determinazione delle modalità di coinvolgimento dei la- 
voratori è rimessa, ove possibile, agli accordi fra i rappresentanti dei di- 
pendenti e gli organi competenti delle società persi alla costitu- 
zione della società europea. 

Infatti, quando viene stabilito il progetto di costituzione, gli organi 
di gestione delle società partecipanti devono avviare la procedura di ne- 
goziazione disciplinata dalla legge. L’espletamento di tale procedura è 
condizione per l’iscrizione della società europea (art. 12 reg. SE). 

A tal fine viene istituita una apposita delegazione speciale di nego- 


.ziazione, composta dai rappresentanti dei lavoratori delle società parte- 


cipanti, delle società affiliate e delle dipendenze interessate (art. 3 d.lgs. 
188/2005). 

La delegazione speciale di negoziazione può optare in qualsiasi mo- 
mento per l'applicazione delle norme in materia di informazione’e con- 
sultazione dei lavoratori vigenti negli Stati membri dove la progettata 
società europea impiega personale. Altrimenti, si avviano negoziati ché 
possono proseguire per sei mesi (prorogabili fino ad un anno). 

Il d.lgs. 188/2005 riporta in allegato la disciplina a cui fare riferi- 
mento nel caso in cui non si raggiunga un accordo. Queste norme tutta- 


tai rl A}. “2 ee; < sie, A = ino 


fr n € © 


- Cap. XXVI] Le società europee 397 


. via si applicano solo se gli organi competenti di ciascuna società parte- 
| cipante dichiarano di accettarle, fermo restando che; se rifiutano, la so- 
cietà europea non può essere iscritta (art. 7). 


Le disposizioni di riferitnento prevedono la costituzione di un or- 


gano di rappresentanza dei lavoratori, i cui componenti sono eletti o de- 
signati dai dipendenti della società europea, nonché delle società affi- 
liate e delle dipendenze interessate. 

L'organo di rappresentanza ha diritto di essere informato e conisul- 
tato almeno una volta l’anno dai competenti organi della società euro- 
pea in merito all’evoluzione delle attività e alle prospettive della so- 
cietà. Deve inoltre essere informato quando si verificano circostanze 
eccezionali che incidono notevolmente sugli interessi dei lavoratori 
(delocalizzazione, chiusura di stabilimenti, licenziamenti collettivi, 
ecc.), ed in tal caso può esprimere pareri non vincolanti sulla situazione 
edi provvedimenti da prendere. Riceve, infine, comunicazione degli or- 
dini del giorno delle riunioni degli organi di gestione e di controllo, 
nonché copia di tutti i documenti presentati all'assemblea generale de- 
gli azionisti. 

Più incisivo coinvolgimento dei lavoratori è previsto dalle norme di 
riferimento se sono già presenti forme di partecipazione dei dipendenti 
alla gestione nelle società che partecipano alla costituzione della società 
europea. Vale a dire, se in tali società è riconosciuto ai dipendenti il po- 
tere di eleggere, raccomandare od opporsi alla designazione di alcuni 
membri dell’organo di amministrazione o di vigilanza. 

In tal caso, si devono conservare nella società europea (e nelle so- 
cietà affiliate) le stesse forme di partecipazione dei lavoratori preesi- 
stenti alla costituzione (c.d. principio « prima/dopo »). 

Ove le forme di partecipazione preesistenti siano diverse, la delega- 
zione speciale di negoziazione decide qualè deve essere introdotta (art. 
De comma). "d 
Il principio “prima/dopo” vale anche se forme di tavtecipnziane dei 
lavoratori agli organi di gestione o vigilanza sono previste solo in alcune 
società partecipanti e non in tutte, quando la delegazione speciale di ne- 
goziazione decida in tal senso, oppure (anche in assenza di questa di- 
chiarazione) quando sia coinvolta una parte significativa dei dipendenti 
complessivi di tutte le società partecipanti (25% dei lavoratori nella co- 
stituzione mediante fusione; 50% negli altri casi). 

Non vi è obbligo invece di introdurre disposizioni per la partecipa- 
zione dei lavoratori, se nessuna società prima della costituzione lo pre- 
vedeva (disp. di riferimento, parte terza, 2° paragrafo). 
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6. Altri aspetti della disciplina. 


‘Estremamente lacunosa è la restante disciplina della società euro- 
pes: ’ 

Il regolamento si limita a fare rinvio alla disciplina in tema di società 
per azioni dello Stato della sede per quanto riguarda lo scioglimento e 
la liquidazione, nonché per lo stato di insolveriza e le procedure concor- 
suali (art. 63 reg. SE). 


Infine si prevede che la società europea possa trasformarsi in una so- ‘ 


cietà per azioni disciplinata dalla legge dello Stato membro della sede, 
ma non prima di due anni dalla registrazione e comunque dopo l’appro- 
vazione del secondo bilancio d’esercizio (art. 67). 


B. LA SOCIETÀ COOPERATIVA EUROPEA 
7. Costituzione. 


La società cooperativa europea è una società cooperativa, dotata di 
personalità giuridica, in cui i soci rispondono limitatamente o illimitata- 
mente, a seconda di quanto previsto dallo statuto. Se lo statuto nulla 
prevede, la responsabilità è limitata (art. 1, 2° comma, reg. SCE)... 

In quanto società cooperativa, la società cooperativa europea è ca- 
ratterizzata da scopo mutualistico (24.2.). L'oggetto principale della so- 
cietà. deve consistere infatti nel «soddisfacimento dei bisogni e/o pro- 
mozione delle attività economiche e sociali dei propri soci» mediante 
l'instaurazione con gli stessi di rapporti mutualistici (art. 1, 3° comma). 
Come per le cooperative italiane, lo statuto può sm consentire che la 
società operi anche con terzi. 

Corollario dello scopo mutualistico è l'esigenza che la società sia co- 
stituita da un numero minimo di soci. Devono partecipare alla costitu- 
zione della società cooperativa europea almeno cinque soci, che pos- 
sono essere persone fisiche, società o altri enti costituiti secondo la 


. legge di uno degli Stati membri, È però ulteriormente richiesto che i 


soci fondatori presentino un legame con almeno due ordinamenti nazio- 
nali diversi (residenza, collocazione della sede, legge regolatrice), affin- 
ché risulti giustificato l’impiego di un tipo societario europeo anziché di 
quelli predisposti dal diritto interno (art. 2). 

| Inalternativa la società cooperativa europea può nascere: 

a) per fusione fra cooperative costituite secondo la legge di uno 
Stato membro, purché le stesse abbiano sede (sia quella legale, sia 
quella effettiva) nella Comunità e siano soggette ad almeno due ordina- 
menti nazionali diversi; 


b) per trasformazione di una cooperativa costituita secondo la legge 
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. di uno Stato membro, che abbia sede (legale ed effettiva) nella Comu- 


nità e possegga da almeno:due anni una succursale o una controllata 
soggetta alla legge di altro Stato membro. 


I procedimenti di costituzione mediante fusione (artt. 19-34 reg. 


SCE) e trasformazione (arti 35 reg. SCE) ricalcano sostanzialmente la 
disciplina della società europea (26.2.). 

I fondatori redigono l’atto costitutivo e lo statuto della società coo- 
perativa europea contenente le indicazioni prescritte dall'art. 5 del re- 
golamento comunitario. Fra l’altro, va indicato il capitale sottoscritto, 
che non può essere inferiore a trentamila euro (art. 3, 2° comma). 

In Italia l’atto costitutivo deve essere redatto per atto pubblico, es- 
sendo richiamate le norme in tema di controllo sulla costituzione delle 
società per azioni. Il procedimento di costituzione termina con l’iscri- 
zione della società nel registro delle imprese. 

La disciplina dei conferimenti si ispira a quella della società per 
azioni. Possono èssere conferiti gli elementi dell’attivo suscettibili di va- 
lutazione economica, ad eccezione delle prestazioni di opere o servizi. 
Le quote non possono essere emesse per importo inferiore al loro va- 
lore nominale. I conferimenti in denaro devono essere versati almeno 
per il venticinque per cento al momento della sottoscrizione, e il resi- 
duo entro cinque anni, se lo statuto non prevede un periodo più breve. I 
conferimenti in natura devono invece essere integralmente liberati al 
momento della sottoscrizione, e sono soggetti a stima secondo le regole 
previste per la società per azioni (art. 4). 


8. Le partecipazioni sociali. Pa 

Le partecipazioni dei soci nella società cooperativa europea sono 
rappresentate da quote obbligatoriamefite nominative. È ammessa la 
creazione di categorie speciali di quote' dotate di diritti diversi. Con so- 
luzione originale, il regolamento comunitario prevede che nell’ambito 
della medesima categoria le quote abbiano tutte lo stesso valore nomi- 
nale ed attribuiscano gli stessi diritti. Si realizza così una parziale stan- 
dardizzazione delle partecipazioni sociali (quote appartenenti a catego- 
rie diverse possono pur sempre avere valore e contenuto non omoge- 
neo). 

La facoltà di introdurre categorie speciali di quote consente anche 
nella cooperativa europea la presenza di soci sovventori, i quali non 
sono interessati agli scambi mutualistici (24.9.). A questi soci è possibile 
riservare privilegi nella partecipazione agli utili, nonché una rappresen- 
tanza negli organi di gestione e di vigilanza fino ad un quarto dei com- 


‘ponenti di tali organi. Può inoltre essere loro ‘attribuito fino ad un 


quarto dei voti nell'assemblea dei soci. 
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L’ingresso di nuovi soci in società può avvenire mediante trasferi- 
mento delle quote esistenti, oppure sottoscrizione di quote di nuova 


emissione, In quest’ultimo caso, il relativo aumento di capitale non ri- _ 


chiede il procedimento di modifica dello statuto perché, secondo un 


principio generale del diritto delle cooperative, il capitale della società 


cooperativa europea è variabile (art. 1,2° comma). 
Lo statuto può subordinare l’ammissione-di nuovi soci a partisaiai 
condizioni, come la sottoscrizione di una quota minima di capitale ov- 


vero di un numero minimo di quote, nonché al possesso di ulteriori re- “ 


quisiti attinenti all’oggetto della società (art. 14, 2° comma). 

L’acquisto della qualità di socio cooperatore è soggetto ad approva- 
zione dell’organo amministrativo. In caso di rifiuto, la decisione può es- 
sere impugnata davanti all’assemblea. L'ammissione dei soci sovven- 
tori è invece deliberata direttamente dall’assemblea generale, se lo sta- 
tuto non dispone diversamente (art: 14, 1° comma). 

La qualità di socio si perde (oltre che per l’alienazione di tutte le 
quote) per morte, recesso 0 esclusione. Le condizioni di recesso ed 


esclusione sono fissate dallo statuto, il celano tuttavia fissa alcuni 


punti fermi. 

Il diritto di recedere spetta in ogni caso al socio che ha votato contro 
una modifica statutaria che: a) impone ai soci di effettuare nuovi confe- 
rimenti o altre prestazioni a favore della società, ovvero aggrava sensi- 
bilmente gli obblighi esistenti; 5) prolunga il termine di preavviso di re- 


cesso ad oltre cinque anni (art. 15, 2° comma). Può inoltre recedere il 


socio che si è opposto al trasferimento della sede all’estero (art. 7, 5° 
comma). Il recesso va dichiarato entro due mesi dalla delibera conte- 
stata. 

L’esclusione colpisce di diritto il socio fallito e gli enti che si ectali 
gono. Può inoltre essere escluso, con delibera dell’organo amministra- 
tivo, il socio gravemente inadempiente ai propri obblighi o che compie 
atti in contrasto con l’interesse della società (art. 15, 1° comma). 

In caso di scioglimento del rapporto sociale per morte, recesso o 
esclusione, il socio ha diritto esclusivamente al rimborso del valore no- 
minale della quota, al netto di eventuali perdite di capitale (art. 16, 2° 
comma). Condizione del rimborso è però che il capitale della società 
non si riduca al di sotto del minimo legale o del maggiore importo fis- 
sato dallo statuto stesso (art. 3, 4° cca Altrimenti, il pagamento re- 
sta sospeso. 

Tutte le modifiche della compagine sociale devono essere iscritte 
entro un mese nel libro dei soci, liberamente consultabile da qualsiasi 
interessato, e sono opponibili alla società e ai terzi solo dopo l’iscrizione 
(art. 14, 5° e 6° comma). 

. Oltre che con l’emissione di quote, la società cooperativa europea 


può finanziarsi mediante l'emissione di obbligazioni e di altri titoli-che 
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. non attribuiscono la qualità. di socio. Lo statuto ne determina i limiti di 
| emissione edi diritti, fermo restando che non può essere attribuito il di- 


ritto di voto nell” aerea generale (rt al 


Ì 


9. Gli oa 3 


La società cooperativa europea può essere organizzata secondo il si- 


stema dualistico oppure monistico. La disciplina degli organi di ammi- 
nistrazione e di controllo nei due sistemi (artt. 36-51reg. SCE) è sostan- 
zialmente identica a quella della società europea; anche per.quanto ri- 
guarda il coinvolgimento dei lavoratori (d.lgs. 6-2-2007, n. 48, che attua 
la dir. CE 22-7-2003, n. 72). 

Se ne discosta in più punti invece la disciplina dell’assemblea, per 
l'esigenza di dar espressione ai tradizionali princìpi del diritto coopera- 
tivo. E in primo luogo alla regola del voto capitario: ad ogni socio è in- 
fatti attribuito un voto, qualunque sia il numero di quote che detiene 
(art. 59, 1° comma). 

Se la legge dello Stato della sede lo permette, lo statuto può tuttavia 
temperare questa regola mediante l’attribuzione di una parte dei voti in 
ragione della partecipazione dei soci allo scambio mutualistico (come 
consente in Italia l’art. 2538, 4° comma, cod. civ. per le cooperative con- 
sortili): ma non più di cinque voti a testa o, se inferiore, il trenta per 
cento del totale. Possono inoltre essere attribuiti più voti anche ai soci 
persone giuridiche, ma non oltre il venticinque per cerito del totale, in 
relazione all'ammontare della quota oppure al numero dei loro soci. 


Come visto, anche ai soci sovventori possono essere attribuiti più voti, 


fino ad un massimo del venticinque per cento del totale. 

Per il resto si fa rinvio alla norme nazionali in tema di assemblea 
delle cooperative dello Stato della svi salvo per le seguenti regole fis- 
sate dal regolamento. 

L’assemblea deve riunirsi lai una volta l’anno, entro sei mesi 
dalla chiusura dell’esercizio per.l’approvazione del bilancio e la destina- 
zione degli utili (art. 54). È inoltre convocata dall'organo amministra- 
tivo ogni qualvolta ne ravvisi la necessità, ovvero quando ne faccia ri- 
chiesta l'organo di vigilanza o una minoranza qualificata di soci (cin- 
quemila soci oppure tanti soci che rappresentano il dieci per cento dei 
diritti di voto). Tale minoranza ha diritto anche di ottenere l’integra- 
zione dell’ordine del giorno dell’assemblea. 

La convocazione deve avvenire con preavviso di almeno trenta 
giorni (dimezzabile i in caso d’urgenza) mediante comunicazione scritta, 
che può essere trasmessa senza formalità con qualsiasi mezzo idoneo, 
compresa l’inserzione nel bollettino ufficiale della società {se esistente) 


. (art. 56). 
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Per incentivare la partecipazione attiva dei soci ‘alla vita della so- 
cietà, è consentito loro di farsi rappresentare nell’assemblea generale, 
con le modalità fissate dallo statuto. Lo statuto può altresì consentire il 
voto per corrispondenza, regolandone le procedure. Nelle cooperative 
di maggior dimensione (oltre cinquecento soci) e in quelle che hanno 
più sedi o esercitano diverse attività, lo statuto può inoltre prevedere e 
disciplinare lo svolgimento di assemblee separate o settoriali (24.10.), a 
cui si applicano le stesse norme dettate per l’assemblea generale. In 


questo caso l’assemblea generale è composta dai delegati eletti dalle ni il 


semblee separate o settoriali (art. 63). 

I quorum assembleari sono fissati dallo statuto. Per le modifiche 
dello statuto il regolamento precisa tuttavia che in prima convocazione 
è necessaria la partecipazione di almeno la metà dei soci, e la maggio- 
ranza di almeno i due terzi dei voti; in seconda convocazione non è ri- 
chiesto invece alcun quorum costitutivo (art. 61). 


10. Destinazione degli utili. Scioglimento. 


Secondo i princìpi già visti per le cooperative hazionali, la coopera- 
tiva europea può attribuire ristorni ai propri soci in proporzione idegli 
scambi mutualistici realizzati con ciascuno, mentre viene limitata la re- 
munerazione del capitale mediante la distribuzione di utili. i 


Le cooperative europee con sede in Italia devono infatti rispettare i 


vincoli obbligatori alla destinazione degli utili imposti dalla nostra legge 
alle società cooperative (art. 65, 1° comma, reg. SCE): accantonamento 
del trenta per cento degli utili a riserva legale, indipendentemente dal- 
l'ammontare raggiunto dalla riserva; devoluzione di un ulteriore tre per 
cento ai fondi mutualistici per la promozione e lo sviluppo della coope- 
razione (24.13.). 

La destinazione degli utili residui e delle riserve disponibili viene de- 
terminata dall’assemblea che approva il bilancio, nel rispetto delle pre- 
visioni dello statuto che può anche escluderne del tutto la distribuzione 
ai soci (art. 67). 

I restanti profili della società cooperativa europea sono regolati me- 
diante rinvio alla disciplina delle cooperative dettata dallo Stato della 
sede: in particolare per quanto riguarda il bilancio, la revisione legale 
dei conti, nonché lo scioglimento e le procedure d’insolvenza. 

. I regolamento si limita a precisare che la società cooperativa euro- 
pea deve essere posta in liquidazione quando risulti che la stessa è stata 
costituita in violazione dei casi consentiti o non rispetti il limite del mi- 
nimo di capitale, o infine non osservi l’obbligo di far coincidere nello 
stesso Stato la sede legale e quella reale. A ciò provvede l’autorità pre- 
vista dalla legge dello Stato della sede (in Italia il rinvio deve riferitsi al 
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. Ministero dello sviluppo economico) su istanza di qualsiasi interessato 


o di un organo pubblico, se la cooperativa non regolarizza la propria 


© condizione entro un termine assegnato (art. 73). _ 


Il residuo attivo di liquidazione viene devoluto per finalità altruisti- 
che, dedotto solo quanto nécessario per il rimborso del capitale ai soci 
(art. 75). i : 

Infine, si prevede che la società cooperativa europea possa trasfor- 
marsi in una società cooperativa nazionale dello Stato membro della 
sede, ma non prima di due; anni dalla registrazione e comunque dopo 
l’approvazione del secondo bilancio d’esercizio (art. 76). 
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1. Nozione. Tipi. x 


.La vendita è il contratto che ha per oggetto il trasferimento. della 
proprietà di una cosa o di un altro diritto verso il corrispettivo di un 
prezzo (art. 1470 cod. civ.). 

La vendita non è un contratto tipico di impresa deto che entrambe le 
parti possono non essere imprenditori. La vendita e soprattutto la ven- 
dita di cose mobili (artt. 1510-1536) ha però un rilievo centrale nell’at- 
tività di impresa. Attraverso la stipula di contratti di compravendita, in- 
dustriali e commercianti si procurano infatti larga parte dei beni (mate- 
rie prime e merci) necessari per lo svoigimento della loro attività; attra- 
verso altri contratti di compravendita collocano sul mercato larga parte 
dei beni prodotti od acquistati. 

Per le vendite di cose mobili è da ricordare poi che esistono in mate- 
ria convenzioni internazionali che rispondono all’esigenza, propria dei 
traffici commerciali, di rendere omogenea la disciplina del settore svin- 
colandola in parte dalle singole leggi nazionali. Attualmente la vendita 
internazionale di merci è regolata dalia Convenzione di Vienna del 
1980, entrata in vigore in Italia il 1° perda 1988 (legge 11-12-1985, n. 
765). 
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Nel contempo la disciplina della vendita di cose mobili dettata dal 


codice civile è stata affiancata negli ultimi anni da un’articolata norma- 


tiva speciale, per Io più emanata in attuazione di direttive comunitarie, 
destinata a trovare. applicazione quando la vendita intercorre tra un 
commerciante ed un consumatore, e volta a tutelare quest’ultimo sia 
nella fase di formazione delicontratto sia nell’utilizzazione del prodotto 
acquistato. 


I 
2. Vendita reale e vendita obbligatoria. 


La vendita è un contratto consensuale: si perfeziona cioè col sem- 
plice accordo delle parti, senza che siano necessari la consegna della 
cosa venduta o il pagamento del prezzo. 

La vendita è inoltre un contratto con effetti reali. Il consenso delle 
parti è perciò di regola sufficiente perché la proprietà della cosa si tra- 
sferisca dal venditore al compratore, con conseguente passaggio in testa 
a quest’ultimo del rischio di perimento fortuito della cosa (art. 1465). 

In alcuni casi tuttavia gli effetti reali della vendita si producono in un 
momento successivo alla stipulazione del contratto: al verificarsi di deter- 
minati eventi che determinano il passaggio automatico della proprietà, 
senza che occorra un’ulteriore manifestazione di volontà del venditore. 
Si parla in tal caso di vendita obbligatoria (o con effetti reali differiti). 

Oltre la vendita con riserva di proprietà (27.9.), costituiscono casi di 
vendita obbligatoria la vendita di cose generiche, di cose future e altrui. 

Nella vendita di cose determinate solo nel genere (ad esempio: 
cento quintali di grano), la proprietà passa al compratore con l’indivi- 
duazione (art. 1378), che consente di isolare le cose che formano og- 
getto della vendita. L'individuazione è fatta di accordo fra le parti o nei 
modi dalle stesse stabiliti. Se si tratta di cose che devono essere traspor- 
tate, l’individuazione avviene anche con la consegna al vettore o allo 
spedizioniere. i; 

Nella vendita di cose future (ad esempio: vendita di un. macchinario 
non ancora prodotto) il compratore ne acquista la proprietà non ap- 
pena la cosa viene ad esistenza (art. 1472, 1° comma), purché si tratti di 
cose individuate. La vendita di cose future non sempre però può essere 
agevolmente distinta dal contratto di appalto (29.1. ) 

‘La vendita di cosa futura non è di per sé un contratto aleatorio. La ven- 
dita è perciò nulla (meglio: inefficace) se la cosa non viene ad esistenza, 
salvo che le parti abbiano espressamente stabilito che il compratore de- 
ve ugualmente pagare il prezzo (vendita di speranza o emptio spei). 

Nella vendita di cose altrui (art. 1478), il venditore è obbligato a pro- 
curare l'acquisto della cosa al compratore e questi ne diventa proprie- 


. tario nel momento stesso in cui il venditore acquista dal terzo. 
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3. Le obbligazioni del venditore. 


La vendita è fonte di obbligazioni per entrambe le parti. 


Le obbligazioni principali del venditore sono: 1) quella di conse- I 


gnare la.cosa al compratore; 2) quella di fargliene acquistare la pro- 
prietà, se l’acquisto non è effetto immediato del contratto (vendita ob- 
bligatoria); 3) quella di garantire il compratore dall’evizione e dai vizi 
della cosa (art. 1476). 


Norme particolari regolano l'adempimento dell’obbligo di consegna 


quando, come di frequente si verifica nelle vendite commerciali, si 
tratta di cose da trasportare da un luogo all’altro (art. 1510) o di merci 
per le quali sono stati rilasciati titoli rappresentativi. 

In particolare, la vendita su documenti (artt. 1527-1530), diffusa nel 
commercio internazionale, riguarda merci già consegnate ad un vettore 
per il trasporto o depositate in magazzini generali, per le quali il vettore 
o il magazzino abbiano rilasciato un tifolo di credito rappresentativo 
(duplicato della lettera di vettura all’ordine, polizza di carico, fede di 
deposito, ecc.). Ne consegue che la vendita di.tali merci può essere rea- 
lizzata anche mediante trasferimento dei relativi titoli rappresentativi, 
dato che il possesso degli stessi consente al compratore di sare la 
merce o di rivenderla ulteriormente (40.4.). 

Salvo patto o uso contrario, il compratore è a sua volta obbligato a 
pagare la merce contestualmente alla consegna dei documenti. E sei 
documenti sono regolari, il compratore non può rifiutarsi di pagare ad- 
ducendo eccezioni che riguardano la qualità e lo stato delle cose, a 
meno che queste risultino già dimostrate (art. 1528). Si vuole così:evi- 
tare che eventuali controversie ritardino il ritiro della. merce ed inci- 
dano sui rapporti col vettore. 


4, (Segue): La garanzia per evizione. 


Il venditore è tenuto a garantire il compratore contro l’evizione. 

Si ha evizione quando il compratore perde in tutto o in parte la pro- 
prietà della cosa acquistata o subisce una limitazione nel libero godi- 
mento della stessa, a seguito dell’azione giudiziaria di un terzo che 
vanta diritti sulla cosa. Ad esempio: un terzo rivendica vittoriosamente 
la proprietà dell’intera cosa acquistata dal compratore agri totale) 
o di una parte della stessa (evizione parziale). 

Se l’evizione è stata totale, il venditore dovrà rimburte al compra- 
tore il prezzo pagato e le spese sostenute, anche se immune da colpa 
(art. 1483). Sarà inoltre tenuto al risarcimento integrale del danno 
(compreso il lucro cessante) se il fatto che ha prodotto l’evizione èi im- 
putabile ad un suo comportamento doloso 0 colposo. 
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Se invece l’evizione è stata parziale, il compratore ha diritto solo ad una Evizione parziale 
riduzione del prezzo, oltre al risarcimento dei danni, Può tuttavia chiede- 
re la risoluzione del contratto se prova che non avrebbe acquistata la co- 
sa senza la parte di cui non è diventato proprietario (art. 1484). 
‘La garanzia per evizioné può essere esclusa dalle parti. È nullo però Modificao 
il patto che esclude la gararizia per l’evizione derivante da un fatto pro- esclusione della 
garanzia 
prio del venditore (art. 1487), come si verifica, ad esempio, quando que» 
sti abbia precedentemente alienato ad un terzo lo stesso immobile. - 
In caso di valida esclusione della garanzia, il venditore non è tenuto 
al risarcimento dei danni e:deve rimborsare al compratore evitto solo il 
prezzo pagato e le spese. Anche questo obbligo viene però meno se la 
vendita è stipulata «a rischio e pericolo» del compratore (art. 1488). 


‘A (Segue): Vizi. Mancanza di qualità. Buon funzionamento, 


Il venditore deve garantire che la cosa venduta sia immune da vizi Garanzia per vizi 
«che la rendono inidonea all’uso cui è destinata o ne diminuiscono in 
modo apprezzabile il valore (art. 1490). Ad esempio, che la stoffa ven- "al 
duta non presenti difetti di tessitura o di colorazione. 

La garanzia copre di regola solo i vizi occulti, i vizi cioè non cono- 
sciuti o non facilmente riconoscibili dal compratore al momento dell’ac- 
quisto. Il compratore è quindi tenuto a controllare, almeno sommaria- 
mente, la cosa quando l’acquista. 

La garanzia copre tuttavia anche: a) i vizi facilmente riconoscibili rttetti della 
quando il venditore ha dichiarato espressamente che la cosa era esente lar 
da vizi; b) i vizi apparenti (difetti che emergono ictu oculi) quando si 
tratta di cose da trasportare (art. 1511) e più in generale di cose che il 
compratore non ha potuto esaminare al momento della conclusione del di 
contratto. / 

La garanzia per vizi può essere limitata od esclusa, ma il relativo 
patto è improduttivo di effetti se il venditore ha in mala fede taciuto al 
compratore i vizi della cosa (art. 1490, 2° comma). i | 

In presenza di vizi coperti dalla garanzia il compratore può chiedere 
alternativamente: 1) la risoluzione del contratto (azione redibitoria), 
con conseguente rimborso integrale del prezzo e delle spese sostenute; 

2) la semplice riduzione del prezzo (azione estimatoria o quanti mino- 
ris) in rapporto al minor valore della cosa a causa dei vizi (art. 1492). 

Il venditore dovrà inoltre risarcire i.danni ulteriori subiti dal com- 
pratore (ad esempio: mancato guadagno per non aver potuto rivendere 
la cosa ò per perdita della clientela), se non prova di aver ignorato senza 
sua colpa i vizi della cosa (art. 1494). 

L'esercizio delle azioni derivanti dalla garanzia per vizi è è soggetto A Termini per 
brevi termini di decadenza e di prescrizione (art. 1495), per rendere sol- l'azione 
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leciti i relativi accertamenti e consentire al venditore di potersi rivalere 
tempestivamente nei confronti del proprio fornitore. Infatti: a) il com- 
pratore decade dalla garanzia se non denunzia i vizi al venditore entro 
otto giorni dalla scoperta, salvo che il venditore abbia riconosciuto l’esi- 
stenza del vizio o l'abbia occultato; b) l’azione si prescrive in ogni caso 
nel termine abbreviato di un anno dalla consegna. © 

Dalla garanzia per vizi occulti fin qui esposta, la legge distingue il 
caso in cui la cosa venduta «non ha le qualità promesse ovvero quelle es- 
senziali per l’uso a cui è destinata» (art. 1497). Ad esempio: la stoffa ‘ 
venduta non è di pura lana vergine come pattuito. 

In tal caso il compratore ha diritto ad ottenere la risoluzione del con- 
tratto secondo le disposizioni generali sulla risoluzione per inadempi- 
mento. In deroga a queste ultime, la relativa azione è però soggetta agli 
stessi brevi termini di prescrizione e decadenza stabiliti per la garanzia 
per vizi (art. 1497, 2° comma). Si sono volute così ridurre le controver- 
sie che in passato sorgevano per la difficoltà di qualificare in concreto 
un dato difetto come vizio o come mancanza di qualità, anche perché 
un vizio della cosa spesso si risolve in mancanza di qualità. 

L'azione di risoluzione per inadempimento non è invece soggetta a 
termini di decadenza e soggiace all’ordinaria prescrizione decennale 
quando la cosa consegnata sia completamente diversa da quella pattuita. 
Ed invero altro è consegnare merce difettosa o priva di qualità essen- 
ziali, altro è consegnare merce appartenente ad un genere merceolo- 
gico del tutto diverso da quello pattuito (ad esempio: olio di semi al po- 
sto di olio di oliva; stoffa in fibra sintetica al posto di stoffa di lana). 

GHi è tuttavia che la giurisprudenza, al fine di offrire una più energi- 
ca tutela al compratore (svincolandolo dai brevi termini di decadenza e 
prescrizione fissati dall’art. 1495), ha finito con l’allargare eccessivamen- 
te l’area dell’aliud pro alio. Si ritiene infatti che si ha consegna di aliud pro 
alio non solo quando le cose consegnate appartengono ad un genere del 


| tutto diverso, ma anche quando essa difetti delle particolari qualità neces- 


sarie per assolvere alla sua naturale funzione economico-sociale o a quel- 
l’altra funzione che le parti abbiano assunto come essenziale. Così però 
la linea di confine fra mancanza di qualità ed aliud pro alio diventa am- 
bigua ed evanescente, e si ripropongono per altra via incertezze ed occa- 
sioni di litigiosità che il legislatore aveva voluto prevenire unificando, 
quanto a prescrizione € decadenza, vizi e mancanza di qualità. 

Diversa dalla garanzia per vizi occulti o per mancanza di qualità è la 


«garanzia di buon funzionamento» prevista dall’art. 1512 per le sole 


cose mobili. Tale garanzia — diffusa nel commercio di beni strumentali 
(macchine, apparecchiature) o di beni di consumo di lunga durata (elet- 
trodomestici, orologi) — deve essere espressamente pattuita, salvo che 
non sia dovuta in forza degli usi. Deve inoltre essere riferita ad un pe- 
riodo di tempo determinato. ì = 
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Durante il periodo coperto dalla garanzia (di regola risultante da ap- 


: posito certificato), il compratore ha diritto di ottenere la sostituzione o 
riparazione della cosa per difetti di funzionamento, anche se questi non 


sono dovuti a vizi o mancariza di qualità. Ad esempio, difetti di funzio- 
namento dovuti ad un uso più intenso di quello normale. 

Il compratore deve, a pena di decadenza, denunziare i difetti di fun- 
zionamento entro trenta giorni dalla scoperta. Inoltre la relativa azione 


si prescrive entro sei mesi dalla scoperta. 


| 
I 


6. (Segue): Garanzia di conformità. 


La disciplina esposta nel paragrafo precedente è stata di recente in- 
tegrata dalla previsione di un’ulteriore garanzia, volta a rafforzare la tu- 
tela del compratore quando la vendita ha per oggetto beni di consumo: 
vale a dire, qualsiasi bene mobile venduto da un imprenditore ad un 
consumatore (d.lgs. 2-2-2002, n. 24, emanato in attuazione della diret- 
tiva 94/44/CE). La relativa disciplina, prima prevista dagli artt. 1519- 
bis-1719-novies cod. civ., è ora dettata dagli artt. 128-135 del codice del 
consumo (d.lgs. 6-9-2005, n. 206).. 

In base a tale disciplina - applicabile anche ad ogni altro contratto fi- 
nalizzato alla fornitura di beni di consumo (somministrazione, appalto, 
ecc.) — il venditore ha l’obbligo di consegnare al consumatore beni con- 
formi al contratto di vendita (art. 129 cod. cons.) ed è responsabile nei 
confronti dello stesso per qualsiasi difetto di conformità esistente al 
momento della consegna del bene (art. 130). 

In caso di difetto di conformità, il consumatote può chiedere, a sua 
scelta, la riparazione del bene o la sua sostituzione a spese del vendi- 
tore; e qualora tali rimedi non siano pratichbili, anche per colpa del ven- 
ditore, il consumatore può richiedere, sémpre a sua scelta, una congrua 
riduzione del prezzo o la risoluzione del contratto (art. 130, 7° comma). 

Il venditore è tuttavia responsabile solo se il difetto di conformità si 
manifesta entro due anni dalla consegna del bene. Il difetto deve essere 
denunciato, a pena di decadenza, entro due mesi dalla scopetta; e la re- 
lativa azione si prescrive in ventisei mesi dalla consegna del bene Uni 
132). 

È nullo ogni patto volto ad escludere o limitare tali diritti, La nullità 
può essere però fatta valere solo dal consumatore o può essere rilevata 
di ufficio dal giudice (art. 134, 1° comma). 


Il venditore responsabile nei confronti del consumatore può agire, 
entro un anno dall’esecuzione della prestazione, contro gli altri soggetti 


della catena distributiva (produttore, precedenti venditori) ai quali è 
imputabile il difetto, per ottenere la reintegrazione di quanto corrispo- 


| sto al consumatore (art. 131). 
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7. (Segue): Clausole sulla qualità della merce. 


Nelle vendite commerciali, soprattutto quando non è possibile — 


esame preventivo della merce, è diffusa l'utilizzazione di clausole par- 
ticolari volte ad assicurare la presenza nella cosa venduta delle specifi- 
che qualità desiderate dal compratore in modo da prevenire successive 
controversie. Alcune di tali clausole, tipizzate nella pratica commer- 


ciale, sono state espressamente disciplinate dando luogo a figure parti. 
colari di vendite: vendita con riserva di gradimento (art. 1520), vendita 


a prova (art. 1521), vendita su campione o su tipo di campione (art. 
1522). i 
La vendita con riserva di gradimento è una vendita che si perfeziona 
solo dopo che il compratore ha esaminato la merce ed ha comunicato al 
venditore che la stessa è di suo gradimento. 

Si è in sostanza in presenza di una proposta irrevocabile del vendi- 
tore che il compratore è libero di accettare o meno dopo l’esame della 
merce. Esame che deve essere compiuto nel termine stabilito dal con- 


tratto o dagli usi o, in mancanza, in un termine congruo fissato dal ven-. 


ditore. : 

Nella vendita a prova il contratto è invece sottoposto alla condizione 
sospensiva che la merce abbia le qualità pattuite o sia idonea all’uso cui 
è destinata. Diversamente dalla vendita con riserva di gradimento, la 
vendita a prova è perciò un contratto già perfetto. La sua efficacia (re- 
troattiva) è però subordinata all’esito positivo della prova. 


La vendita su campione infine è un contratto perfetto ed immediata- . 


mente efficace. Dalla merce oggetto delia vendita (si tratta di regola di 
vendite di genere, come olio 0 vino) viene tuttavia prelevato un cam- 
pione, che «deve servire come esclusivo paragone per la qualità della 
merce». Pertanto, in deroga all’art. 1497, qualsiasi difformità (anche 
lieve) della merce consegnata rispetto al campione attribuisce al com- 
pratore il diritto di chiedere la risoluzione del contratto. 


8. Le obbligazioni del compratore. 


Obbligazione principale del compratore è quella di pagare il prezzo 
convenuto (art. 1498). Se non è pattuito diversamente, sono a carico del 


compratore anche le spese del contratto di vendita e quelle accessorie - 
‘ (art. 1475), comprese le spese di trasporto (art. 1510, 2° comma). 


Se le parti hanno omesso qualsiasi pattuizione relativa al prezzo il 
contratto è nullo, salvo che: a) si tratti di cose che il venditore vende 
abitualmente ed in tal caso si presume che le parti abbiano-voluto rife- 
rirsi al prezzo normalmente praticato dal venditore; b) si tratti. di merci 
aventi un prezzo di borsa o di listino ed în tal caso il prezzo è dedotto 


sel css agli ceo 
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| dai listini o dalle mercuriali del luogo in cui la merce deve essere conse- 
| gnata o da quelli della piazza più vicina (art. 1474). À 


i, 

9. La vendita con riserva di proprietà. 

j 

La vendita con riserva di'proprietà (artt. 1523 ss.) è una forma parti- 
colare di vendita che ricorre tipicamente nelle vendite a rate; quando 
cioè il pagamento del prezzo è frazionato nel tempo. È pertanto parti- 
colarmente diffusa nel settore dei beni strumentali e dei beni di con- 
sumo.durevoli. 

La clausola di riserva di proprietà (o patto dir riservato dominio) of- 
fre un'efficace tutela al venditore contro l'inadempimento del compra- 
tore e nel contempo lo libera immediatamente dai rischi inerenti al pe- 
rimento del bene. Infatti, con la clausola di riserva di proprietà: 

a) il compratore diventa proprietario della cosa acquistata solo col 
pagamento dell’ultima rata del prezzo, fermo restando che il venditore 
non ne può disporre; 

b) irischi del perimento della cosa sono a carico del compratore fin 
dal momento della consegna, dato che egli è così messo in grado di go- 
dere del bene. Il compratore sarà perciò tenuto a pagare tutte le rate 
anche se la cosa perisce per causa a lui non imputabile. 

La legge interviene tuttavia per tutelare il compratore, che è certa- 
mente il contraente più debole, contro possibili puri del venditore di 
fronte all’inadempimento del primo. 

Connorma inderogabile è stabilito che il mancato agi di una 
sola rata, che non superi l’ottava parte del prezzo; non dà luogo alla riso- 
luzione del contratto. Il compratore conserva inoltre il beneficio del ter- 


‘ mine per le rate successive (art. 1525). Il venditore perciò potrà solo 


agire giudizialmente per il pagamento della rata scaduta. Potrà invece 
ottenere la risoluzione del contratto se la singola rata non pagata su- 
pera l’ottava parte del prezzo o l'inadempimento si protrae per più rate. 

Risolto il contratto, il venditore ha diritto alla restituzione della 
cosa, rimasta di sua proprietà. Deve però restituire al compratore le 
rate riscosse, salvo il diritto ad un equo compenso per l’uso della cosa, 
oltre al risarcimento dei danni (art. 1526). E per evitare abusi a danno 
del compratore è stabilito inoltre che, se si è pattuito che le rate pagate 
restano al venditore a titolo di indennità, il giudice può ridurre equita- 
tivamente tale indennità. 1 

Il comfratore, finquando non ha pagato l'ultima rata, non può ven- 
dere la cosa; né questa può essere aggredita dai suoi creditori, dato che 
la proprietà è ancora del venditore. Norme particolari tutelano tuttavia 
i creditori del compratore ed i terzi acquirenti dallo stesso, che potreb- 
bero ignorare l’esistenza del patto di riservato dominio (art. 1524). 
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Sommario: 1. I contratto estimatorio. — 2. La somministrazione. — 3, I contratti di distribuzione. — 4. 
(Segue): La concessione di vendita. — 5, (Segue): L'affiliazione commerciale (franchising). 


1. Il contratto estimatorio. 


Il contratto estimatorio - contratto di antica diffusione, ma regolato 
per la prima volta dal codice del 1942 (artt. 1556-1558) — è il contratto 
con il quale una parte (denominata tradens) consegna una o più cose 
mobili all’altra parte (denominata accipiens) e questa si obbliga a pa- 
garne il prezzo entro un termine stabilito, salvo che restituisca le cose 
nello stesso termine (art. 1556). 


Noto nella pratica anche come contratto di conto deposito, il con- 


tratto estimatorio è utilizzato nei rapporti fra fornitori (produttori o 
commercianti all’ingrosso) e rivenditori in luogo del contratto di ven- 
dita, quando il rivenditore non vuole accollarsi il rischio economico, 
proprio della vendita, di dover pagare al fornitore la merce che gli ri- 
mane invenduta dopo un certo tempo. Il contratto trova pertanto larga 
applicazione nel commercio dei giornali, dei libri, degli articoli di abbi- 
gliamento, degli oggetti preziosi, risultando più vantaggioso rispetto 
alla vendita per entrambe le parti. Infatti, il rivenditore può disporre di 
un maggior ‘assortimento, dato che dovrà pagare al fornitore solo 
quanto è riuscito a vendere, lucrando la differenza fra prezzo stimato e 
quello di rivendita. Il fornitore a sua volta, pur sopportando il rischio 
dell’invenduto, trae vantaggio dalla distribuzione più capillare e dal 
maggior smercio che tale contratto di regola riesce a procurargli. 

Il contratto estimatorio è un contratto reale: si perfeziona con la 
consegna della merce all’accipiens. 1 

Elemento caratterizzante il contratto sotto il profilo giuridico è che 
l’accipiens e solo l’accipiens può disporre delle cose ricevute, benché 
queste restino di proprietà del tradens finquando il primo non le ha ri- 
vendute o comunque non ne ha pagato il prezzo (art. 1558). 


né. de iù CÈ Seed 
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Il tradens, se non può disporre delle cose, ne conserva tuttavia la 
| proprietà. Ne consegue che esse non possono essere sottoposte a pigno- 


ramento o a sequestro da parte dei creditori dell’accipiens finché non 


ne sia stato pagato il prezzo. Tali azioni potranno essere per contro 
esercitate dai creditori del tradens, determinando così la fine anticipata 
del contratto estimatorio. 

L’obbligo che nasce a carico la con la consegna delle 
cose è quello di pagarne il prezzo di stima stabilito al momento della 
conclusione del contratto. ! 

All’accipiens è tuttavia riconosciuta la facoltà di beni di tale obbli- 
gazione restituendo le cose'nel termine pattuito. Non si è quindi in pre- 
senza di un’obbligazione alternativa (artt. 1285 ss.) e ciò lo si deduce an- 
che dal fatto che l’accipiens dovrà pagare il prezzo pur quando la restitu- 
zione delle cose sia divenuta impossibile per causa a lui non imputabile 
(art. 1557). Ne consegue che, in deroga al principio res perit domino, con 
la consegna della cosa tutti i rischi passano a carico dell’accipiens. 

L’accipiens non è invece obbligato ad adoperarsi per promuovere la 
vendita delle cose ricevute, anche se il contratto è indubbianiente stipu- 
lato per consentire la rivendita delle cose consegnategli dal tradens. 


2. La somministrazione, 


La somministrazione è il contratto con il quale una parte (il sommi- 
nistrante) si obbliga, verso corrispettivo di un prezzo,.ad eseguire a fa- 
vore dell’altra parte (il somministrato) prestazioni Liaticamezie o conti- 
nuative di cose (art. 1559). j E 

La somministrazione è un contratto tipicamente di dorata, Esso con- 
sente di soddisfare un bisogno durevole (periodico o continuato) del 
somministrato, attraverso la stipulazioné di un unico contratto che assi- 
cura la regolarità delle forniture nel tempo e la stabilità dei prezzi. Si 
pensi ai contratti stipulati per l'erogazione dell’acqua, dell’energia elet- 
trica, del gas-o per la fornitura di gasolio da riscaldamento, ovvero al 
contratto con cui un produttore si impegna a rifornire periodicamente i 
commercianti al minuto. 

La somministrazione è un contratto che può avere per oggetto: solo 
la prestazione di cose (in proprietà o in uso). Il contratto che ha invece 
per oggetto la prestazione periodica o continuativa di servizi (ad esem- 
pio, il contratto con un’impresa di pulizie) costituisce appalto e non 
| somministrazione. All’appalto di servizi si applicano tuttavia, in quanto 
compatibili, le' scan relative al contratto di somministrazione 
(art. 1677). 

Il carattere continuativo 0 pertodiro delle PEN distingue net- 
tamente la somministrazione di consumo (nella quale si ha trasferi- 
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mento della proprietà dal somministrante al somministrato) dalla ven- 
dita anche a consegne ripartite. La somministrazione ha, infatti, per og- 


getto una pluralità di prestazioni (periodiche o continuative) ed è di- . 


retta a soddisfare un bisogno durevole del somministrato. La vendita ha 
invece per oggetto un’unica prestazione, anche se per agevolarne l’ese- 
cuzione-da parte del venditore si stabilisce chela consegna debba essere 
frazionata nel tempo. Ad esempio, è venditaa consegne ripartite e non 
somministrazione il contratto fra editore di un’enciclopedia e clienti, 


con il quale si prevede che i singoli volumi saranno consegnati man’ 


mano che vengono pubblicati. 

Alle singole prestazioni in cui si articola la somministrazione di con- 
sumo si applicano tuttavia, in quanto compatibili, le norme che discipli- 
nano la vendita obbligatoria (art. 1570). 

Tipica del contratto di somministrazione, che ui essere anche a 
tempo indeterminato, è la disciplina del quantum delle singole presta- 
zioni (art. 1560). Le parti possono anche omettere di specificare in con- 
tratto l’entità delle prestazioni ed in tal caso si intende ex /ege pattuita la 
quantità corrispondente al normale fabbisogno del somministrato al 
tempo della conclusione del contratto. 

È possibile inoltre stabilire un limite minimo e massimo (per l’intera 
somministrazione o per le singole prestazioni) ed in tal caso sarà il som- 
ministrato a specificare il quantitativo dovutogli entro i limiti contrat- 
tuali pattuiti. 

Il prezzo, se non è stabilito nel contratto, si determina secondo le re- 
gole della vendita, avendo riguardo al tempo della scadenza delle singo- 
le prestazioni ed al luogo in cui queste. devono essere eseguite (art. 1561). 

Nella somministrazione a carattere periodico il prezzo deve essere 
pagato all’atto delle singole prestazioni ed in proporzione delle stesse. 
In quella continuativa, il pagamento deve avvenire secondo le scadenze 
d’uso (mensilmente, trimestralmente, -ecc.). 

Una particolare disciplina è poi dettata per quanto riguarda la riso- 
luzione per inadempimento, al fine di circoscrivere l’incidenza dei sin- 
goli inadempimenti sulla continuazione del rapporto di somministra- 
zione. 

Nonostante l’unità del contratto, l’inadempimento di una delle parti 
relativo a singole prestazioni non legittima senz'altro la controparte a 
chiedere la risoluzione del contratto. Tanto è possibile solo se ricorrono 
due condizioni: l'inadempimento ha notevole importanza ed è inoltre 
tale da menomare la fiducia nell’esattezza dei successivi adempimenti 
(art. 1564). 

In deroga alla disciplina di diritto comune (art. 1460), è inoltre stabi- 
lito che, se l'inadempimento del somministrato è di lieve entità, il som- 
ministrante non può sospendere l’esecuzione del contratto senza dama 
congruo preavviso (art. 1565). = 


ui Di 
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La disciplina dettata dagli artt. 1564 e'1565 ha tuttavia carattere di- 
spositivo e viene spesso derogata dagli enti concessionari di pubblici 


| servizi con clausole. che prevedono la risoluzione di diritto del contratto 


e la sospensione della fornitura qualora l’utente non provveda al paga- 
mento di una singola bolletta entro un breve periodo dalla scadenza. 
Fra i patti che le parti possono inserire nel contratto di somministra- 


zione, la legge disciplina dini il patto di preferenza edil DIRI 


di esclusiva. 

Il patto di preferenza Cart. 1566) è il patto con il quale il sommini- 
strato si obbliga a preferire, a parità di condizioni, lo stesso sommini- 
strante qualora intenda stipulare un successivo contratto di sommini- 
strazione per lo stesso oggetto. Così come disposto in via generale per 
le limitazioni convenzionali della concorrenza (8.5.), tale obbligo non 
può eccedere la durata di cinque anni. 

La clausola di esclusiva può essere pattuita a favore del sommini- 
strante, a favore del somministrato o a favore di entrambe le parti. 

Se l’esclusiva è a favore del somministrante, il somministrato non 
può ricevere da terzi prestazioni della stessa natura, né, salvo patto con- 
trario, può procurarsi con mezzi propri le cose che formano oggetto del 
contratto (art. 1567). 

Se l’esclusiva è a favore del somministrato, il somministrante non 
può compiere, direttamente o indirettamente, forniture della stessa na- 
tura ad altri nella zona per cui l’esclusiva è concessa (art. 1568,-1° com- 
ma). ! 

Il rivenditore beneficiario dell’esclusiva opera allora come «conces- 
sionario di vendita in esclusiva» del produttore e può impegnarsi a riti- 
rare periodicamente un quantitativo minimo di merce. Può inoltre, con 
apposito patto, obbligarsi ulteriormente d promuovere le vendite nella 
zona assegnatagli. In tal caso dovrà risarcire i danni al somministrante 
anche se ha eseguito il contratto rispett'al quantitativo minimo fissato, 
qualora, attraverso lo svolgimento dell’attività di promozione cui era 
tenuto, il collocamento del prodotto poteva essere superiore (art. 1568, 
2° comma). 

Si realizza così un più stretto collegamento economico fra produt- 
tore e rivenditori, che ha poi avuto sviluppo attraverso la diffusione dei 
contratti atipici di distribuzione. 


3, I contratti di distribuzione. 


La stipulazione di contratti di vendita e di somministrazione con 
commercianti (all’ingrosso o al minuto) consente al produttore indu- 
striale di collocare sul mercato i propri prodotti senza assumere su di sé 
i costi ed i rischi della distribuzione commerciale. Non gli consente però 
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di coordinare e di indirizzare in modo unitario l’attività dei rivenditori, 
liberi di organizzare come meglio credono i rapporti con la clientela. 


L'esigenza delle grandi imprese di non disinteressarsi della commer- 


cializzazione dei propri prodotti, pur senza sopportarne costi e rischi, 
ha però determinato il diffondersi nella pratica di accordi contrattuali 
complessi ispirati dalla finalità di realizzare una più stretta integrazione 
economica fra produttore e rivenditori. Questi accordi prevedono clau- 
sole, variamente articolate, che consentono al produttore una pene- 


trante ingereriza nella sfera decisionale dei propri rivenditori ed un 


coordinamento unitario della rete distributiva. Nel contempo e come 
contropartita delle limitazioni della libertà decisionale, ai rivenditori 
sono offerte più sicure possibilità di guadagno attraverso la concessione 
di una posizione di privilegio, di regola costituita dall’esclusiva di riven- 
dita per una certa zona. 

È questo il fenomeno della distribuzione integrata, particolarmente 
diffuso per la commercializzazione di prodotti di serie a larga diffusione 
(automobili, telefonia mobile, ecc.) o di marche celebri, spesso assistiti 
da una campagna pubblicitaria del produttore che agevola le vendite. 

Il contenuto minimo costante dei contratti che regolano i rapporti 
fra produttore e distributori integrati (c.d. contratto di distribuzione) 
consiste: 1) nell'impegno del distributore di acquistare periodicamente 
determinati quantitativi minimi a condizioni predeterminate nello 
stesso contratto di distribuzione; 2) nell'impegno ulteriore del distribu- 


tore di promuovere la rivendita dei prodotti acquistati in una zona de-- 


terminata, secondo modalità stabilite dallo stesso produttore. . 

| Le clausole contrattuali che regolano quest’ultimo aspetto del rap- 
porto fra produttore e rivenditore (modalità di rivendita) possono es- 
sere variamente articolate. Nella pratica hanno tuttavia raggiunto un 


grado sufficiente di standardizzazione dando vita a-dué figure contrat- 


tuali socialmente tipiche, distinguibili per il diverso grado di integra- 


zione economica realizzata: a) la concessione di veridita (o concessione 


commerciale); b) il contratto di affiliazione commerciale (0 Jrancfaaing 
di distribuzione). 


4. (Segue): La concessione di vendita, 


Nella concessione di vendita (si pensi alle reti di concessionari Fiat), 
fermo restando che l’organizzazione dei singoli punti di vendita'spetta 
ai concessionari, l’ingerenza del concedente nell’attività dei primi è as- 
sicurata da clausole che impongono ai rivenditori: 4) un’efficiente orga- 
nizzazione di vendita; b) l'acquisto di quantitativi minimi di merce a 
scadenze determinate e la detenzione di un minimo di scorte e di pezzi 
di ricambio; c) la pratica di prezzi e di condizioni di rivendita prestabiliti 


el dei enne dc 1 


dep Cad ne 
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. dal produttore; d) la fornitura di assistenza tecnica alla clientela dopo ia 
| vendita; e) controlli periodici da parte del concedente sull’efficienza 
dell’organizzazione di vendita. i 
‘Normale è anche la previsione di una ai di esclusiva a favore 
del concedente, del concessionario ‘0 di entrambi, anche se, come nel 
caso dei contratti tipo nel settore degli autoveicoli, la casa produttrice si 

‘ riserva talvolta il diritto di vendere direttamente alla clientela. 

La concessione di vendita non è pertanto risolubile nello schema del 
contratto di vendita e si sottiae anche all’integrale inquadramento nello 
schema: della somministrazione con esclusiva a favore del sommini- 
strato (28.2.). Si è perciò in'presenza di un contratto atipico. Ad esso, in 
quanto contratto di durata a prestazioni periodiche, è tuttavia applica- 
bile per analogia la disciplina della somministrazione. 


5. (Segue): L’affiliazione commerciale (franchising). 


L'integrazione economica fra produttori e rivenditori e l’ingerenza 
dei primi nell’attività dei secondi si preseritano più accentuati nell’affi- 
liazione commerciale (o franchising), figura contrattuale recentemente 
disciplinata dalla legge 6 maggio 2004, n. 129, di origine statunitense 
oggi diffusa in Italia soprattutto nel settore dell’abbigliamento (catene 
Benetton e Coin), della distribuzione di prodotti petroliferi ed anche 
nel campo della prestazione di servizi (catene di alberghi, di agenzie di 
viaggio, agenzie immobiliari, parrucchieri, ristorazione rapida, ecc.). 

La nuova disciplina definisce l’affiliazione commérciale come il con- 
tratto, stipulato fra soggetti giuridicamente di anche economicamente 
indipendenti, con cui l’affiliante: 

a) concede verso corrispettivo all’affiliato la disponibilità «di un in- 
sieme di diritti di proprietà industriale g intellettuale relativi a marchi, 
denominazioni commerciali, insegne, modelli di utilità, disegni, diritti 
di autore, know kow, brevetti, assisteniza o consulenza tecnica e com- 
merciale»; ed inoltre 

b) inserisce l’affiliato «in un sistema costituito da una a Piwesittà di 
affiliati distribuiti sul territorio, allo scopo di commercializzare deter- 
minati prodotti o servizi»-(art. 1). 

L'affiliazione commerciale può essere utilizzata in ogni settore di at- 
tività economica (art. 1, 2° comma). Ha, perciò, un campo di applica- 
zione più ampio. della concessione di vendita: può riguardare non solo 


la vendita di beni (franchising di distribuzione), ma anche la produzione 


‘ di beni (franchising di produzione) o la distribuzione di servizi (franchi- 
sing di servizi). È frequente anche che il franchising sia nel contempo di 
produzione e di distribuzione di beni o servizi. 

L’affiliazione commerciale, anche di sola distribuzione, si caratte- 
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rizza comunque rispetto alla concessione di vendita per il fatto che l’af- 
filiato: 1) è sempre tenuto ad utilizzare i segni distintivi (marchi ed inse- 
gna) dell’affiliante; 2) è tenuto ad adeguarsi completamente ai modelli . 
operativi prefissati dall’affiliante in modo uniforme per tutti gli affiliati 
e che coinvolgono ogni aspetto dell’attività di distribuzione (allestimen- 
to dei locali, pubblicità, condizioni di vendita, ecc.). La rete di affilia- 
zione si basa infatti sull'adozione pedissegua da parte degli affiliati 
della formula commerciale creata dall’affiliante. 

Pur essendo imprenditori economicamente e giuridicamente distinti’ 
dall’affiliante, l’immagine sul mercato dei distributori finisce perciò con 
l’identificarsi con quella del produttore, fino ad ingenerare nel pubblico 
il convincimento che sia il produttore stesso ad agire come distributore 
dei prodotti. 

Ciò non manca di sollevare delicati problemi di tutela degli affiliati, 
soprattutto per quanto riguarda la cessazione del rapporto. Il mancato 
rinnovo del contratto alla scadenza o il recesso ad nutum con breve 
preavviso (quando il contratto è a tempo indeterminato) possono in- 
fatti prestarsi ad abusi a danno dell’affiliato; esposto al rischio di per- 
dere tutta la clientela. Dopo alcuni interventi correttivi della giurispru- 
denza e, più di recente, dello stesso legislatore con l’introduzione del- 
l’istituto del divieto di abuso di dipendenza economica (8.3.), la' legge 
129/2004 ha infine dettato una più compiuta regolamentazione del fran- 
chising volta a tutelare la corretta formazione del consenso e le legit- 
time aspettative di entrambe le parti. 

. A tutela dell’affiliato, l’attuale disciplina precisa.che l’affiliante deve 
aver già sperimentato la sua formula Gommnetzale sul mercato pa 3,2 
comma). 

Specificamente disciplinati sono inoltre gli obblighi delle parti. prima 
della conclusione del contratto, con particolare attenzione alle informa- 
zioni che devono essere fornite all’aspirante affiliato per consentirgli 
una corretta valutazione del rischio. D’altra parte, con significativo am- 
pliamento dei normali doveri precontrattuali di informazione, anche 
sull’affiliato grava l’obbligo di comunicare all’affiliante ogni informa- 
zione la cui conoscenza risulti necessaria o opportuna ai fini della stipu- 
lazione del contratto, anche se non espressamente richiesta (art. 6). 

Il contratto di affiliazione commerciale deve essere stipulato per 
iscritto a pena di nullità e deve indicare espressamente le condizioni di 
rinnovo, risoluzione o eventuale cessione. Deve altresì precisare, fra 
l’altro, gli investimenti e le spese richieste all’affiliato prima dell’inizio 
dell’attività (ad esempio, allestimento del punto di vendita, acquisto di 
scorte di merce), le percentuali che lo stesso è tenuto a versare all’affi- 
liante (c.d. royalties, commisurate al giro d’affari 0 determinate i in mi- 
sura fissa), nonché l’incasso minimo che l’affiliato si impegna a al 
zare. 


Cap. XXVIII] Il contratto estimatorio. La somministrazione 419 


| «Il contratto può essere a tempo indeterminato o determinato, ma in 

quest’ultimo caso l’affiliante dovrà comunque garantire all’affiliato una 
durata minima (comunque:non inferiore a tre soa) sufficiente a recu- 
perare gli investimenti effettuati. 

-L’affiliante è tenuto a mantenere la massima riservatezza in ordine 
al contenuto dell’attività oggetto dell’affiliazione commerciale, in parti- 
colare sul krow how che gli viene comunicato. Obbligo che permane 
anche dopo lo scioglimento del contratto (art. 5). - 

‘ Qualora il contratto indichi la sede dell’affiliato, questi non può spo- 
starla senza il consenso dell’affiliante, salvo il caso di forza maggiore. 


Normale è in questi casi la previsione di una clausola di esclusiva a fa- 


vore dell’affiliato. 
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1. Nozione. Caratteri essenziali. 


L'appalto è il contratto con il quale una paste (l'appaltatore) as- 
sume, con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio 


rischio, il compimento di un’opera o di un servizio, verso un corrispet- 


tivo in danaro (art. 1655). 
Oggetto dell’appalto può essere, quindi, sia il scompare dini *ope- 
ra, sia il compimento di un servizio. È appalto d’opera, ad esempi . Il con- 


tratto con il quale un’impresa edile si obbliga a costruire un palazzo; è ap- 


palto di servizi il contratto stipulato con un’impresa di pulizie. 

Non ogni contratto che ha per oggetto il compimento di un’opera o 
di un servizio è però appalto. A tal fine è necessario che la relativa atti- 
vità sia svolta dall’obbligato con organizzazione di mezzi e con gestione 
a proprio rischio. In breve, si deve trattare di un’attività organizzata in 
forma di impresa. L’appaltatore è perciò un imprenditore commerciale, 
di regola non piccolo. 

Netta è la distinzione fra appalto e vendita {o somministrazione), 
L’appalto ha per oggetto una prestazione qualificata di fare; vendita e 
somministrazione hanno invece per oggetto un dare. 

La distinzione diventa tuttavia meno agevole nella pratica quando 
ad una prestazione di dare se ne affianca una di fare, come tipicamente 
avviene quando si commissiona una cosa che deve essere fabbricata 
dall’altra parte. Ad esempio, ordino ad un fabbricante di mobili una li- 
breria da costruire. Il contratto stipulato è un appalto o una vendita (di 
cosa futura)? L’interrogativo è di notevole rilievo pratico dato che la di- 
sciplina dei due contratti diverge in più punti (ad esempio, la revisione 
del prezzo è ammessa nell’appalto, ma non nella vendita) ed è risolto 
dalla giurisprudenza applicando il criterio della prevalenza. Si ha ap- 
palto se la prestazione di fare (attività iavorativa) prevale su quella di 
dare (fornitura del materiale); si ha vendita nel caso contrario. 


FE O re RE re rr O © O 
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. °° La prevalenza, puntualizza tuttavia la giurisprudenza più recente, 
| deve essere valutata non già secondo un criterio oggettivo (valore del 


lavoro e della materia prima), bensì con riguardo allo scopo del nego- 


zio. Si avrà perciò vendita di cosa futura se il bene ordinato rientra nella 
normale produzione del venditore (produzione di serie) o le modifiche 
richieste rispetto al prodotto di serie sono marginali. Si avrà invece ap- 
palto se il bene ordinato presenta caratteristiche particolari che lo dif- 
ferenziano da quelli prodotti abitualmente dal fornitore. Ad esemipio, 
un’automobile fuori serie. ! 

Committente dell’opera!o del servizio può essere sia un soggetto pri- 
vato, sia lo Stato o un ente.pubblico. La disciplina dettata dal codice ci- 
vile è tuttavia applicabile integralmente solo agli appalti privati. 
Quando invece committente è un ente pubblico, essa è in più punti in- 
tegrata o sostituita da una vasta e complessa legislazione speciale che 


interessa l’intero svolgimento del rapporto e che è stata di recente rac- 


colta nel codice degli appalti pubblici (d.lgs. 12-4-2006, n. 163). 


2. Le obbligazioni dell’appaltatore. 


Obbligazione fondamentale dell’appaltatore è quella di compiere 
l’opera o il servizio commessogli. 

Salvo diversa pattuizione, l’appaltatore deve fornire anche la mate- 
ria prima necessaria per il compimento dell’opera (art. 1658). Se la ma- 
teria è invece fornita in tutto o in parte dal committente, l'appaltatore 
deve denunziarne prontamente i difetti che possono compromettere la 
‘ regolare esecuzione dell’opera (art. 1663). E ciò per esonerarsi da re- 
sponsabilità per vizi e difformità dell'opera (29.3.) dovuti a difetto dei 
materiali. 

. L’opera deve essere eseguita dell'apfaltatore secondo le modalità 
tei concordate col committente, di regola analiticamente descritte 
in un apposito documento denominato« capitolato». L'esecuzione del- 
l’opera deve comunque avvenire «a regola d’arte», cioè con perizia tec- 
nica professionale. L’appaltatore è perciò tenuto a rilevare e a far pre- 
senti al committente eventuali difetti del progetto o delle istruzioni che 
possono pregiudicare la realizzazione dell’opera. 

| Un’articolata disciplina è dettata per le variazioni del progetto in 
corso d’opera. La regola generale è che l’appaltatore non può appor- 
tare variazioni alle modalità di esecuzione pattuite senza l’autorizza- 


zione del committente, che deve essere provata per iscritto. Inoltre, se il 


prezzo. dell’opeta è stato determinato globalmente, l'appaltatore ha di- 
ritto ad un compenso I solo se. RASTORINnA pattuito (art. 
1659). 

Questa regola subisce tuttavia eccezione se si tratta di modifiche ne- 
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cessarie per l’esecuzione dell’opera a regola d’arte (art. 1660), o se va- 
riazioni non necessarie sono ordinate dal committente (art. 1661). 


Il committente ha diritto di controllare lo svolgimento dei lavori e di. 


verificarne a proprie spese lo stato (art. 1662), personalmente o a mezzo 
di un direttore dei lavori dallo stesso nominato. 

Se dai controlli in corso d’opera risulta che non sono state rispettate 
le modalità convenute o che l’esecuzione non procede a regola d’arte, il 
committente può fissare un congruo termine entro il quale l'appaltatore 
deve conformarsi a tali condizioni. Decorso inutilmente tale termine, il 
contratto è automaticamente risolto. : 

Completata l’opera e prima di riceverne la consegna, il committente 
ha diritto di sottoporre la stessa a verifica finale (c.d. collaudo), da ese- 
guirsi non appena l’appaltatore lo mette in condizione di effettuarla 
(art. 1665). 

Eseguita la verifica, il committente è tenuto a comunicarne il risul- 
tato negativo all’appaltatore ove intenda rifiutare l’opera. Non è invece 
necessaria una dichiarazione espressa di accettazione. Infatti, l’opera si 
considera ex lege accettata quando il committente: 4) omette di proce- 
dere alla verifica senza giustificati motivi o non ne comunica il risultato 
all’appaltatore entro un breve termine; b) riceve senza riserve dana 
ancorché non si sia proceduto alla verifica. 

È così tutelato l’interesse dell’appaltatore a che il eonntaltionte pro- 
ceda tempestivamente alla verifica e all’accettazione dell’opera, dati gli 
importanti effetti che a quest’ultima sono ricollegati. Infatti, con l’ac- 
cettazione dell’opera: 

1) i rischi di perimento o deterioramento dell'èpera p sani dal- 
l’appaltatore. al committente (art. 1673); 

2) l’appaltatore è liberato dalla garanzia per difformità e vizi del- 
l’opera riconoscibili dai committente (art. 1667, 1° comma); 

3) l'appaltatore ha diritto al pagamento del prezzo, salvo diversa 
pattuizione (art. 1665, 5° comma). 


3. (Segue): Difformità e vizi dell’opera. 


Una volta che l’opera sia stata compiuta e consegnata al commit- 
tente, l'appaltatore è tenuto «alla garanzia per le difformità e i vizi del- 
l’opera» (art. 1667). Se l’opera è stata accettata senza riserve, la garan- 
zia copre solo i vizi e le difformità occulti, nonché can Cusio taciuti in 
mala fede dall’appaltatore. 

L’azione del committente è soggetta a brevi termini di decadenza e 
prescrizione. I vizi e le difformità devono essere denunziati all’appalta- 
tore, a pena di decadenza, entro sessanta giorni dalla scoperta. L’azione 
inoltre si prescrive nel termine breve di due anni dalla consegna del- 
l’opera. » 


\ 
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Peculiare rispetto alla disciplina generale dell’inadempimento è an- 
| che l'articolazione dei rimedi riconosciuti al committente (art. 1668). 


Il committente può infatti richiedere la risoluzione del contratto 


solo se le difformità o i vizi dell’opera sono tali da renderla del tutto ini- 
donea alla sua destinazione. In caso contrario, la risoluzione del con- 
tratto è preclusa ed il committente può chiedere a sua scelta: a) l’elimi- 
nazione dei difetti e dei vizi a spese dell’appaltatore; d). una riduzione 
proporzionale del prezzo. 

Il committente ha inoltre diritto al risarcimento dei danni se ls dif 
formità o i vizi sono dovuti di d colpa dell’appaltatore; colpa che tuttavia si 
presume trattandosi di responsabilità contrattuale. 

Se l’appalto ha per oggetto la costruzione di edifici o di altri immo- 
bili destinati per loro natura a lunga durata, alla garanzia fin qui esposta 
si aggiunge la responsabilità dell’appaltatore per la durata di dieci anni 
dal compimento dell’opera (art. 1669). 

Questa responsabilità aggiuntiva, che può essere fatta valere anche 
dagli aventi causa del committente, scatta però solo in caso di rovina to- 
tale o parziale dell'immobile o di gravi difetti imputabili a vizi del suolo 
o a difetti di costruzione. La denunzia all’appaltatore deve essere fatta, 
a pena di decadenza, entro un anno dalla scoperta e l’azione si prescrive 
in un anno dalla denunzia. 


4. Le obbligazioni del committente, 


Obbligazione fondamentale del committente è quella di pagare un 
corrispettivo in danaro. e 

Il contratto di appalto è valido anche se le parti non hanno determi- 
nato il corrispettivo o non hanno neppure stabilito il modo di determi- 
narlo. In tal caso esso è calcolato con riferimento alle tariffe esistenti o 
agli usi e, in mancanza, è determinato dal giudice (art. 1657). 

Il prezzo può essere determinato globalmente per tutta l’opera (ap- 
palto «a corpo» o «a forfait»). Ciò comporta che, salvo patto contrario, 
l'appaltatore non ha diritto ad un compenso integrativo per le varia- 
zioni o le aggiunte dallo stesso apportate, anche se autorizzate dal com- 
mittente (art. 1659, 3° comma). 

.H prezzo può essere stabilito anche per ogni unità di misura del- 
l’opera (appalto «a misura»). Ad esempio, to? per ogni metro cubo co- 
struito. In tal caso la somma dovuta dal committente si determinerà 
solo alla coficlusione dell’opera, anche se nel contratto è stato indicato 
l’ammontare.globale presunto. 

«Sono ammesse anche forme miste (in parte a i parpe e in parte a mi- 
sura) di determinazione del prezzo. 

Uno degli aspetti più significativi della disciplina dell’appalto è co- 
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stituito dalla rivedibilità del prezzo durante l’esecuzione dell’opera. 
Due sono le ipotesi al riguardo previste dall’art. 1664, 

La revisione del prezzo può essere chiesta da entrambe le parti. 
quando il costo dei materiali o della mano d'opera subisce variazioni 
dovute a circostanze imprevedibili al momento della conclusione del 
contratto, tali da determinare un aumento o una diminuzione superiore 
al decimo del prezzo dell’appalto complessivamente pattuito. La revi- 
sione può essere però concessa solo per la differenza che eccede il dieci 
per cento. Quindi, nel caso più frequente di variazioni in aumento, la: 
relativa alea è accollata ex lege all’appaltatore fino al dieci per cento del 
prezzo pattuito, con conseguente riduzione del suo margine di utile. 

All’appaltatore è poi riconosciuto il diritto ad un equo compenso, 
svincolato dalla franchigia del dieci per cento, in caso di difficoltà di 
esecuzione dell’opera derivanti da cause geologiche, idriche e simili, 
non previste dalle parti e che rendono notevolmente più onerosa la pre- 
stazione dell’appaltatore. 

La disciplina esposta ha carattere dispositivo e può essere modifi- 
cata dalle parti, anche escludendo del tutto l'applicazione dell’art. 1664 
e rendendo così invariabile in ogni caso il pio originariamente fis- 
sato (c.d. prezzo bloccato). 


5. Estinzione del rapporto. 


L’appalto è contratto la cui esecuzione si protrae nel tempo e l’inte- 
resse del committente è di regola soddisfatto solo se l’opera è compiu- 
tamente realizzata. La prestazione dell’appaltatore è perciò di regola 
indivisibile. Su queste peculiarità dell’appalto si fonda la specifica disci- 
plina dettata per alcune cause di scioglimento del rapporto. 

Se l'esecuzione dell’opera diventa impossibile per causa non impu- 
tabile ad alcuna delle parti, il contratto si scioglie secondo i princìpi ge- 
nerali. Il committente è tenuto però a pagare la parte dell’opera già 
compiuta, in proporzione dell’intero prezzo pattuito, solo nei limiti in 
cui essa è per lui utile (art. 1672). Nulia dovrà perciò il committente se 
prova che la parte realizzata è per lui del tutto inutilizzabile. 

Solo al committente è consentito di recedere dal contratto in corso 
d’opera e di recedere anche senza invocare una giusta causa (ad esem- 
pio, perché non più interessato all’opera). Il committente dovrà però 
tenere indenne l'appaltatore non solo delle spese sostenute e dei lavori 
eseguiti, ma anche del mancato guadagno (art. 1671). 

La morte dell’appaltatore non scioglie il contratto, salvo che l’ap- 
palto sia stato stipulato infuitu personae. Il committente può tuttavia re- 
cedere dal contratto se gli eredi dell’appaltatore non diano affidamento 
per la buona esecuzione dell’opera (art. 1674), né è in tal caso teriuto a 


. corrispondere agli eredi anche il mancato guadagno. Dovrà versare 
| solo il valore delle opere eseguite e le spesè sostenute per la parte rima- 
nente, nei limiti.i in cui ni opere e spese gli sono utili vari: ia 
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6. Il andai. | 


Il subappalto è un contratto di appalto stipulato fra l’appaltatore ed 
un terzo, avente ad oggetto l'esecuzione della ‘stessa opera o dello 
stesso servizio dal primo assunti nei confronti del committente. L’ap- 
paltatore assume perciò la veste di committente (subcommittente) nei 
confronti del subappaltatore. 

Il subappalto, totale o parziale, è possibile solo se è stato autorizzato 
dal comimittente (art. 1656). Si dà così rilievo all'interesse di quest’ul- 
timo a che l’opera sia realizzata dall’impresa prescelta e non da altra. 

Appalto e subappalto sono contratti distinti anche se collegati. Ob- Responsabilità 
bligato e responsabile nei confronti del committente è e resta perciò 
l'appaltatore, anche se la sua responsabilità dipende da fatto-del subap- 
paltatore. 

L'appaltatore, chiamato in causa dal committente, può tuttavia 
agire in regresso verso il subappaltatore responsabile nei suoi confronti 
per difformità o vizi dell’opera. Deve però, a pena di decadenza, comu- 
nicare al subappaltatore, entro sessanta giorni dal ricevimento, la de- 
nunzia proveniente dal committente, 


7. La subfornitura, 

Le grandi imprese industriali spesso attuano forme di decentra- Il fenomeno 
mento produttivo. Affidano cioè ad altre imprese, di regola medio-pic- 
cole, alcune fasi della lavorazione dei propri prodotti o la lavorazione di 
determinate componenti degli stessi o anche dell’intero prodotto, attra- 
verso la stipula di contratti di regola inquadrabili nello schema dell’ap- 
palto (o della somministrazione). 

È questo il fenomeno della subfornitura (da non confondere con il 
subappalto), che si caratterizza per il fatto che il subfornitore di norma 
agisce secondo le direttive del committente, si avvale delle tecnologie di 
quest’ultimo ed'è sovente assoggettato a controlli più o meno pene- 
tranti sulla qualità dei prodotti realizzati, venendosi così a trovare in 
una situazione di dipendenza tecnologica ed economica nei confronti 
del committente. 

E proprio l'esigenza di tutelare le imprese subfornitrici contro pos- 
sibili abusi da parte dei committenti è il motivo ispiratore della disci- | 
plina della subfornitura nelle attività produttive introdotta dalla a legge 

.18-6-1998, n. 192. | 
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Ai fini di tale legge, si è in presenza di un contratto di subfornitura 
quando; 


a) un imprenditore si impegna ad effettuare per conto di una im- , 


presa committente «lavorazioni su prodotti semilavorati o su materie 
prime fornite dalla committente medesima» (subfornitura di lavorazio- 
ne), ovvero si impegna a fornire all'impresa «prodotti o servizi destinati 
ad essere incorporati o comunque ad essere utilizzati nell’ambito del- 


l’attività economica del committente o nella produzione di un bene 


complesso» (subfornitura di prodotto); 

b) le prestazioni del subfornitore devono essere eseguite «in con- 
formità a progetti esecutivi, conoscenze tecniche e tecnologiche, mo- 
delli o prototipi forniti dall’impresa committente» (art. 1). 

In presenza di entrambi tali elementi caratterizzanti scatta una spe- 
cifica disciplina volta a garantire maggior certezza e trasparenza nei 
rapporti fra committente e subfornitore, nonché a tutelare quest’ultimo 
contro possibili abusi del primo. . 

Il contratto deve essere stipulato i in forma scritta a pena di nullità. E 
nel caso di contratti a esecuzione continuata o periodica, la forma 
scritta a pena di nullità è prescritta anche per gli ordinativi relativi alle 
singole forniture (art. 2, 1° e 3° comma). 

Tuttavia, in caso di nullità per difetto di forma il subfomitore ha co- 
munque diritto al pagamento delle prestazioni già effettuate e al rim- 


borso delle spese sostenute in buona fede per l’esecuzione del contratto 


(art. 2,1° comma). 

Per assicurare la trasparenza delle condizioni contrattuali, nel con- 
tratto di subfornitura devono essere specificati: 4) i requisiti dei beni o 
servizi richiesti dal committente; b) il prezzo pattuito, che deve essere 
determinato o determinabile in modo chiaro e preciso; c) i termini e le 
modalità di consegna, di collaudo e di pagamento (art. 2, 4° e 5° com- 
ma). 

Quanto ai termini di pagamento, si prescrive poi che il prezzo pat- 
tuito deve essere corrisposto in un termine che non può eccedere i ses- 
santa giorni dal momento della consegna del bene o della comunica- 
zione dell’avvenuta esecuzione della prestazione. Sono inoltre specifi- 
camente disciplinate le conseguenze del mancato rispetto del termine di 
pagamento, con disposizioni di particolare favore per.il subfornitore 
(art. 3). 

Sempre al fine di tutelare il subfornitore, è poi stabilita la nullità di 
una serie di clausole (art. 6). 

È nullo il patto che riservi ad una delle parti la facoltà di modificare 
unilateralmente una o più clausole del contratto di subfornitura. È inol- 
tre nullo il patto che attribuisce ad una delle parti di un contratto di sub- 
fornitura a esecuzione continuata o periodica la facoltà di recesso senza 
congruo preavviso. È infine nullo ii patto con cui il sùbfornitore di- 
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| sponga, a favore del ANTO e senza congruo cortapeltivo, di di- 
ritti di privativa industriale o intellettuale, 

Il subfornitore è responsabile del funzionamento e della qualità Responsabilità del 
della parte o dell’assemblaggio da lui prodotti o del servizio reso, se- Subfornitore 
condo le prescrizioni contrattuali e a regola d’arte. Non è invece re- 
sponsabile per difetti di materiali o di attrezzi fornitigli dal commit- 
tente, purché li abbia tempestivamente segnalati. È nulla ogni pattui- 
zione contraria (art. 5), restando così preclusa ogni forma di aggrava- 
mento della responsabilità del subfornitore nei confronti del 
committente. 
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Sommario: 1. Nozione. Tipi. — 2. Pubblici servizi di linea. — 3. Il trasporto di persone. — 4. Il trasporto 
di cose, — 5, Trasporto con pluralità di vettori. 


1. Nozione. Tipi. 


Col contratto di trasporto, una parte (i vettore) si obbliga, verso 
corrispettivo, a trasportare persone 0 cose da un luogo ad un altro (art. 


1678). Oggetto del contratto di trasporto è quindi l'esecuzione di un ‘ 


servizio qualificato: il trasferimento nello spazio di persone 0 cose. 

Se unitaria è la nozione del contratto di trasporto, la sua disciplina è 
invece diversa a seconda dell’oggetto del trasporto e del mezzo con cui 
il trasporto viene eseguito. 

Giù il codice civile detta una disciplina differenziata per il trasporto. 
di persone (artt. 1681-1682) e per il trasporto di cose (artt. 1683-1702). 
Inoltre, tale disciplina è integralmente applicabile solo ai trasporti terre- 
stri su strada, in quanto: a) il trasporto marittimo ed il. trasporto aereo 
sono specificamente regolati dal codice della navigazione; b) il tra- 
sporto ferroviario interno da parte delle Ferrovie dello Stato è discipli- 
nato da apposite leggi speciali. 

La diffusione dei trasporti internazionali e l’esisenza di pervenire ad 
una regolamentazione uniforme del settore hanno dato poi vita a nu- 
merose convenzioni internazionali, cui l’Italia ha aderito, realizzando 
così una parziale unificazione internazionale del diritto dei trasporti. 

Ne risulta un sistema normativo particolarmente articolato e com- 
plesso, anche per i problemi di coordinamento fra codice civile, codice 
della navigazione, leggi speciali e convenzioni internazionali. In questa 
sede l’esposizione è tendenzialmente limitata alia disciplina del codice 
civile che, sebbene regoli in concreto solo i trasporti interni su strada, si 
presenta come disciplina generale comune nazionale. È infatti applica- 
bile agli altri tipi di trasporto in quanto non derogata dal codice della 


navigazione e dalle leggi speciali (art. 1680). 
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2. Pubblici servizi di linea. 


Disciplina comune a tutti i tipi di trasporto è quella dettata dall’art. 1 


1679 per le imprese (private e pubbliche) che gestiscono servizi di linea 
in regime di concessione amministrativa. 

Per assicurare il serviziò alla generalità degli utenti e per evitare 
abusi a loro danno, la libertà di contrarre di tali imprese subisce limiti. 
identici a quelli posti per le i imprese che operano in regime di monopo- 
lio (art. 2597), Il concessionario, infatti: 

a) è obbligato ad accettare le richieste di trasporto che siano com- 
patibili con i mezzi ordinari dell’i impresa; 

b) deve rispettare.la parità di trattamento fra i diversi richiedenti, 
secondo le condizioni generali stabilite nell’atto di concessione e rese 
note al pubblico. 

Queste regole sono state già illustrate (8.4. ). Qui è sufficiente ricor- 
dare che specifica dei pubblici servizi di linea è la disposizione secondo 
cui, in caso di più richieste simultanee, deve essere preferita quella di 
percorso maggiore (art. 1679, 2° comma). 


3.. Il trasporto di persone. 


La disciplina dettata dal codice civile per il trasporto di persone ri- 
guarda esclusivamente la responsabilità del vettore. 

La conclusione del contratto non è soggetta a regole particolari ed è 
di regola accompagnata dai rilascio di un biglietto di viaggio. Questo è 
‘ un semplice documento di legittimazione (art. 2002), non un titolo di 
credito. Serve solo ad identificare l’avente diritto alla prestazione e di 
regola costituisce l’unico mezzo di prova der l’esercizio dei diritti deri- 
vanti dal contratto. # 

Con la conclusione del contratto il vettore si obblia non solo, come 
ovvio, a trasportare l’avente diritto; si obbliga anche a farlo arrivare in- 
denne nel luogo di arrivo e ad evitare perdite od avarie alle cose che il 
viaggiatore porta con sé. Ne consegue che il vettore: 

a) è responsabile, secondo le regole generali in tema di tdi 
mento (art. 1218), per il ritardo o la mancata esecuzione del traspor- 
to; î | 

b). è inoltre responsabile dei sinistri che colpiscono la persona del 
viaggiatore durante il trasporto e della perdita od avaria del bagaglio se 
non prova di aver adottato «tuite le misure idonee ad evitare il danno» 
(art. 1681, 1° comma). Il vettore potrà liberarsi provando che il sinistro 
è dovuto a caso fortuito, a fatto del danneggiato (ad esempio, è sceso 
dall’autobus in corsa) o di terzi (ad esempio, incidente causato dal con- 
. ducente di altro autoveicolo). Sono invece nulle le clausole che limitano 
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la responsabilità del vettore per i sinistri che colpiscono la persona del 
viaggiatore (art. 1681, 2° comma). 

Per orientamento ormai consolidato, alla responsabilità contrat- . 
tuale del vettore fin qui esposta si aggiunge quella extracontrattuale 
fondata sul principio generale del neminem laedere (art. 2043). Il che 
comporta in pratica che il danneggiato potrà agire contro il vettore pur 
dopo la scadenza del termine annuale di prescrizione dell’azione con- 
trattuale (art. 2951) in quanto l’azione extracontrattuale si prescrive nel 
più lungo termine di due anni (art. 2947, 2° comma). : 


4. Il trasporto di cose. 


Il trasporto di cose è contratto consensuale concluso fra il mittente 
ed il vettore. Colui al quale la merce deve essere consegnata nel luogo 
di arrivo (il destinatario) può essere lo stesso mittente o persona di- 
versa, da questo designata. 

Il mittente è tenuto a fornire al vettore tutte le indicazioni necessarie 
per l'individuazione della cosa da trasportare e per l’esecuzione del'tra- 
sporto (art. 1683). Tali indicazioni sono di regola contenute in un appo- 
sito documento — la lettera di vettura — rilasciata dal mittente al vettore. 

Su richiesta del mittente, il vettore è tenuto a rilasciargli un dupli- 
cato della lettera di vettura o una ricevuta di carico; documenti la cui fun- 
zione costante è quella di provare il ricevimento della merce da RAT 
tare (art. 1684, 2° comma). - 

Il duplicato della lettera di vettura o la ricevuta dì carico possono es- 
sere rilasciati anche con la clausola all'ordine (art. 1684, 3° comma). In 
tal caso diventano titoli di credito rappresentativi della merce (40.4.). Il 
possessore legittimo del titolo potrà perciò esercitare tutti i diritti deri- 
vanti dal contratto di trasporto o trasferirli mediante girata del titolo; 
avrà inoltre diritto alla riconsegna della merce dietro restituzione del ti- 
tolo al.vettore (art. 1691), 

Titoli di credito rappresentativi sono anche: 4) nel trasporto marit- 
timo, la polizza di carico; la polizza ricevuta per l'imbarco e gli ordini di 
consegna; b) nel trasporto aereo, la lettera di trasporto aereo. Questi ti- 
toli, specificamente regolati dal codice della navigazione, possono es- 
sere al portatore, all’ordine o nominativi. 

Dal contratto di trasporto nascono obbligazioni. sia a carico del mit- 
tente sia a carico del vettore. 

Obbligo fondamentale del mittente è quello di pagare il corrispet- 
tivo del trasporto (porto o nolo), salvo che con apposita clausola questo 
non sia stato posto a carico del destinatario (porto assegnato). 

Obbligazione fondamentale del vettore è quella di eseguire il tra- 
sporto secondo le modalità convenute e di consegnare la merce al desti- 
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‘natario, dandogli prontamente avviso dell’arrivo (art. 1687). Il vettore è 
inoltre tenuto a custodire le cose fino alla riconsegna al destinatario. E 
| dovrà chiedere immediatamente istruzioni al mittente-in caso di i impe- 
dimenti o ritardi nell'esecuzione del trasporto (art. 1686) 0 nella ricon- 
segna della merce (art. 1690) per cause a lui non imputabili. Il vettore 
può infine assumersi l'obbligo di riscuotere per conto del mittente il 
prezzo della merce consegnata al destinatario (c.d. clausola di assegno). 
Come nel trasporto di persone, il vettore risponde per la mancata 
esecuzione del trasporto o ‘per il ritardo nell’esecuzione secondo le 
.’ norme generali in tema di inadempimento contrattuale (art. 1218). Per 
‘ sottrarsi al risarcimento dei: danni dovrà fornire solo la prova negativa 
che l’inadempimento è dovuto a causa a lui non imputabile. 

Il vettore è inoltre responsabile per la perdita o per l’avaria delle 
cose consegnategli, dal momento in cui le riceve al momento in cui le 
riconsegna al destinatario. È questa la cosiddetta responsabilità ex re- 
cepto del vettore; assoggettata ad una specifica e più rigorosa discipli- 
na (art. 1693). Infatti, per sottrarsi al risarcimento dei danni il vettore 
è tenuto a fornire la prova positiva e specifica che la perdita o l’avaria 
sono dovute ad una delle seguenti cause a lui non imputabili: a) caso 
fortuito (ad esempio, tromba d’aria, uragano, ciclone, furto od incen- 
dio); ) natura o vizi delle cose trasportate o del loro imballaggio; c) 
fatto del mittente o del destinatario. Ne consegue che resta a carico 
del vettore il rischio della perdita o dell’avaria per cause equivoche o 
ignote. 

Questo regime di responsabilità aggravata del vettore, da tempo pe- 
raltro operante solo per i trasporti nazionali su strano è tuttavia tempe- 
rato: i 

1) dalla presunzione di (irresponsabilità i calo naturale (art. 
1695), per le cose che sono di per sé soggette a diminuzione di peso du- 
rante il trasporto (ad esempio, cereali); / 

2) dalla riconosciuta validità delle clausole che stabiliscono presunzio- 
ni di caso fortuito per eventi che normalmente ne dipendono (art. 1694); 

3) dalla introduzione (art. 1696, modificato dal d.lgs. 21-11-2005, n. 
286) di limiti massimi all'ammontare del danno risarcibile (nei trasporti 
nazionali, fino a un euro per chilogrammo di peso lordo perduto o ava- 
riato), secondo quanto già previsto per i trasporti internazionali su 
strada e per gli altri tipi di trasporto. La limitazione non opera però per 
i danni derivanti da dolo o colpa grave del vettore. 


S, Trasporto con pluralità di vettori. 


Non sempre un singolo vettore è in grado di eseguire con la propria 
‘organizzazione l’intero trasporto dal luogo di partenza a quello di ar- 
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rivo. Per l'esecuzione del trasporto si rende perciò necessaria la coope- 
razione di altri vettori, che può assumere forme giuridiche diverse e di- 


versamente regolate: subtrasporto, trasporto con rispedizione e tra-. 


sporto cumulativo. 

Nel trasporto con subtrasporto il primo vettore si impegna diretta- 
mente verso il mittente ad eseguire l’intero trasporto. Per la parte del 
percorso cui non può provvedere direttaménte si avvale però di altri 
vettori (subvettori), con i quali stipula altrettanti contratti di trasporto 
in nome e per conto proprio, assumendo così nei loro confronti la veste 
giuridica di mittente (submittente). 

‘Nessun rapporto giuridico diretto si instaura perciò fra il mittente ed 
i subvettori, che agiscono quali ausiliari del primo vettore. Pertanto, ob- 
bligato e responsabile verso il mittente per l’intero percorso è e resta 
solo il vettore iniziale, salve le azioni di rivalsa dello stesso nei confronti 
dei subvettori. 

‘ Il trasporto con rispedizione (detto anche servizio di corrispondenza 
o ricarteggio) è proprio del trasporto di-cose (art. 1699). Esso si ha 


quando il vettore-si obbliga verso il mittente: a) ad eseguire il trasporto” 


per una parte del percorso complessivo; b) a stipulare per i tratti succes- 
sivi uno o più contratti di trasporto con altri vettori, in nome proprio ma 
per conto del mittente. e” 

Il primo vettore si obbliga perciò direttamente per la propria parte 
di percorso, mentre assume gli obblighi propri dello spedizioniere 
(32.6.) per la parte residua. Ogni vettore è comunque responsabile del 


«trasporto solo per il proprio percorso. ni : 
Nel trasporto cumulativo, infine, più vettori si.obbligano con un i 


unico contratto ad eseguire il trasporto fino al luogo di destinazione, 
ciascuno per un tratto dell'intero percorso. Unitaria ed indivisibile è 
perciò la prestazione dovuta dai vettori. DA 

Una diversa disciplina è tuttavia dettata in tema di responsabilità dei 
vettori per il trasporto di persone e per quello di cose. 

Nel trasporto cumulativo di persone è agevole accertare in quale 
percorso si è verificato il sinistro. Perciò, ogni vettore è responsabile 


solo nell’ambito del proprio percorso. Trattandosi però, pur sempre, di - 


prestazione indivisibile, il danno per il ritardo 0 interruzione del viag- 
gio si determina in ragione dell’intero percorso (art. 1682). 
Nel trasporto cumulativo di cose invece, per la difficoltà di provare 


in quale tratto del percorso si è verificato il sinistro, i vettori sono re- _ 
. sponsabili in solido per l’intero percorso (art. 1700). Il vettore chiamato 
| arispondere per un fatto non proprio può agire in regresso contro gli al- 


tri vettori singolarmente o cumulativamente. Questi ultimi possono 
però sottrarsi all’azione di rivalsa provando che il danno non è avve- 
nuto nel loro percorso. 
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CAPITOLO TRENTUNESIMO 


DEPOSITO NEI MAGAZZINI GENERALI 


Sommario; 1, Nozione, Disciplina. — 2: Fede di deposito e nota di pegno, 


1. Nozione. Disciplina, 


Imagazzini generali sono imprese di custodia di merci e derrate sog- 
gette a specifica regolamentazione ed a controllo della pubblica ammi- 
nistrazione. 

Identica attività svolgono i depoiisi franchi, che si caratterizzano per 
il fatto di essere considerati fuori della linea doganale. Le merci in essi 
custodite non sono perciò sottoposte al papato dei dini e dazi do- 
ganali. 

Il deposito nei magazzini generali è un deposito regolare: il. -magaz- 
zino assume cioè l'obbligo di custodire le cose mobili ricevute e di resti- 
tuirle in natura (art. 1766). 

Il deposito nei magazzini generali può, avvenire: anche «alla rinfu- 
‘ sa», cioè immagazzinando negli stessi locali o regipienti partite omoge- 
. nee di merce (carbone, grano, olio, ecc.) consegnate da diversi deposi- 
tanti. Anche il deposito alia rinfusa è deposito regolare: ciascun deposi- 
tante ha sulla massa un diritto pro quota; proporzionato alla quantità di 
merce immessa. Il depositario sarà perciò tenuto a restituire la stessa 
quantità di merce, DECHECE dalla massa formata dalle diverse par- 
tite. 

AI deposito nei magazzini generali si applica la dissipliéa generale 
dettata per il contratto di deposito (artt. 1767-1781), con alcune modifi- 
che che.riguardano in particolare la responsabilità del depositario. 

La responsabilità dei magazzini generali per la conservazione delle 
merci depositate è aggravata rispetto a quella del comune depositario 
(art. 1780), trovando applicazione un regime di responsabilità identico 
a quello stabilito per il vettore nel trasporto di cose (30. 4.). Il magazzino 
‘| generale è infatti responsabile a meno che non provi che la perdita, il 

calo o l’avaria della merce siano derivati da caso fortuito, dalla natura 
delle merci, ovvero da vizi delle stesse o dell'imballaggio (art. 1787). 
| Perciò, i danni derivanti da cause ignote sono a suo carico. 


Magazzini generali 


Deposito regolare 


Disciplina 


Fede di deposito 


Nota di pegno 


Possessore della 
sola fede di 
deposito 


Possessore della 
nota di pegno 


434 Deposito nei magazzini generali - [Parte Ill 


2. Fede di deposito e nota di pegno. 


A richiesta del depositante, i magazzini generali devono rilasciare , 


una fede di deposito della merce cui è unita la nota di pegno. Fede di 
deposito e nota di pegno possono essere intestate al nome del deposita- 
rio o di un terzo da questi designato. 

La fede di deposito è un titolo di credito'all’ordine rappresentativo 
della merce depositata (40.4.). È perciò trasferibile mediante girata ed 


attribuisce al possessore legittimo il diritto alla riconsegna della merce; 


il possesso della stessa ed il potere di disporne mediante trasferimento 
del titolo (art. 1793, 1° comma). 

La nota di pegno, finquando resta unita alla fede di deposito, ha solo 
una funzione negativa: attesta che sulla merce depositata non sussiste 
un diritto di pegno. 

La nota di pegno può essere infatti utilizzata dal possessore del dop- 
pio titolo per ottenere un finanziamento garantito da pegno sulle merci 
depositate. A tal fine egli stacca la nota di pegno dalla fede di deposito e 
la mette in circolazione mediante girata a favore del finanziatore. La gi- 
rata della nota di pegno (prima girata) deve indicare l’ammontare del 
credito concesso, gli interessi e la scadenza. Deve inoltre essere tra- 
scritta sulla fede di deposito e controbirmmata dal giratario della nota 
(art. 1794, 1° comma). 

La nota di pegno staccata dalla fede di deposito diventa un auto- 
nomo titolo di credito all'ordine, che incorpora un diritto di credito ga- 


rantito da pegno sulle merci depositate. Può perciò a sua volta circolare © 


mediante girata, indipendentemente dalla fede di deposito. 

La fede di deposito priva della nota di pegno indica che sulla merce 
è stato costituito un diritto di pegno, per un importo che risulta dalla 
trascrizione sulla fede stessa della prima girata della nota di pegno. Il 
possessore della sola fede di deposito potrà perciò ritirare la merce solo 
depositando presso i magazzini generali la somma dovuta al creditore 
pignoratizio (art. 1795, 1° comma). 

Il possessore della nota di pegno, che non sia stato pagato alla sca- 
denza dal primo girante della stessa (che ha ottenuto il finanziamento), 
è a sua volta tutelato da due azioni: 

a) può far vendere la merce depositata e soddisfarsi sul ricavato, 
dopo aver fatto constatare il rifiuto di pagamento mediante protesto 
elevato a norma della legge cambiaria (art. 1796, 1° comma); 

b) se dopola vendita rimane insoddisfatto, può agire contro il debi- 
tore principale (primo girante della nota di pegno), nonché contro i gi- 
tanti della fede di deposito e gli altri giranti delia nota di pegno. Decade 
però dall'azione verso questi ultimi se alla scadenza non leva tempesti- 
vamente il protesto e se, entro quindici giorni dal protesto, non fa 
istanza per la vendita delle cose depositate (art: 1797). Si 
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In definitiva, l'emissione di un doppio titolo da parte dei magazzini 
, generali agevola le operazioni di finanziamento su merce in ‘quanto 
consente di scindere la vendita documentale della merce (fede di depo-. 
sito) dalla circolazione documentale del credito pignoratizio (nota di 
pegno). In pratica però la complessità della disciplina sopra esposta ha 
reso la circolazione separata ‘dei due titoli fenomeno da tempo desueto. 
Il finanziatore su merci depositate (quasi sempre una.banca) prefe- 
risce infatti tutelarsi in modo più semplice con la girata piena (o in ga- 
‘ ranzia) della fede di depositò unita alla nota di pegno, quando non si ac- 
‘ contenta, anche per ragioni di carattere fiscale, di una semplice dichia- 
‘ razione di «presa in consegna» o di «tengo in potere» della merce, 
emessa dal magazzino generale. 
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IL MANDATO 


Sommario: 1. Nozione. Tipi. -- 2. Mandato con e senza rappresentanza. — 3, Obbligazioni del manda- 
tario. — 4. Obbligazioni del mandante. — 5. Estinzione del mandato, — 6, Commissione e spedi- 
zione. 


1. Nozione. Tipi. 


Secondo la nozione dataci dall’art. 1703 cod. civ. il mandato è il con- 
tratto con il quale una parte (il mandatario) si obbliga a compiere uno 0 
più atti giuridici per conto dell’altra parte (it mandante). Ad esempio: 
acquistare o vendere beni; assumere obbligazioni; eseguire pagamenti o 
riscuotere crediti. Il tutto sempre per conto del mandante, sul quale de- 
vono di conseguenza ricadere i risultati vantaggiosi e svantaggiosi del- 
l’attività gestoria del mandatario. 

Il mandato è quindi un contratto di cooperazione giuridica esterna, 


cui tipicamente si ricorre quando un soggetto non può o non vuole 


provvedere di persona alla cura dei propri interessi. Il mandatario è 
perciò una delle possibili figure di ausiliari autonomi di cui l'imprendi- 
tore commerciale può avvalersi nello svolgimento della propria attività. 

Il mandato può essere conferito a più mandatari. In tali caso ciascun 
mandatario potrà agire disgiuntamente dagli altri, salvo che nel man- 
dato non sia espressamente indicato che devono agire congiuntamente. 


Il mandato congiunto non ha tuttavia effetto se non è accettato da tutte . ‘ 


le parti designate (art. 1716). 

Il mandato può essere anche collettivo; cioè conferito da più man- 
danti ad uno stesso mandatario con unico atto e per un affare di inte- 
resse comune. Il che acquista rilievo per la disciplina della revoca del 
mandato (32.5.). 

Il mandato è di regola conferito nell’interesse caclunivo del man- 
dante. Può essere però conferito anche nell’interesse del mandatario o 


di un terzo. Si parla in tal caso di mandato in rem propriam. Ad esem- 


pio: Tizio debitore di Caio gli conferisce l’incarico di vendere un immo- 
bile di sua proprietà per soddisfarsi sul ricavato della vendita; un cliente 
conferisce alla propria banca l’incarico di riscuotere dei crediti.e di trat- 
tenerne il ricavato a copertura di un debito verso la stessa banca. - 
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In tutti questi casi interessato al compimento dell’attività gestoria è 
non solo il mandante ma anche il mandatario. E cià si riflette, come si 
vedrà in seguito, sulla disciplina della revoca del mandato. : 
‘La distinzione più significativa sul piano della disciplina è tuttavia 
quella fra mandato con rappresentanza e mandato senza rappresen- 
tanza. I i 


i 


i Î 
‘ 2. Mandato con e senza rappresentanza, 


Il mandato è con rappresentanza quando il mandatario è legittimato 
ad agire non solo per conto ma anche in nome del mandante. 

Nel mandato con rappresentanza i rapporti fra mandante e terzi 
sono regolati dalle norme in tema di rappresentanza (art. 1704). Perciò, 
tutti gli effetti degli atti posti in essere dal mandatario in nome del man- 
dante si producono direttamente in testa a quest’ultimo (art. 1388). È'il 

«mandante che diventa direttamente proprietario dei beni acquistati in 
suo nome dal mandatario. È il mandante e solo il mandante ad essere 
obbligato nei confronti dei terzi per.gli atti compiuti dal mandatario- 
rappresentante. i 

Perché tutto ciò si verifichi è però necessaria una specifica ed ulte- 
riore manifestazione di volontà del mandante che abiliti il mandatario 

ad agire in suo nome: /a procura. up 

Il mandato è infatti di per sé senza rappresentanza: abilita ed ob- 
bliga il mandatario ad agire per conto del mandante ma in-nome pro- 
prio. Il mandatario senza rappresentanza stipula perciò in proprio 

“ nome i contratti con i terzi ed assume in proprio.nome obbligazioni nei 
loro confronti. Né è tenuto a far conoscere ai terzi con cui entra.in rap- 
porto di affari che sta operando per conto altrui, 

Diverso è il modo di agire del mandafario senza rappresentanza (in 
nome proprio e per conto del mandante) rispetto al mandatario con 
rappresentanza (in nome e per conto del‘mandante); diverso è di conse- 
guenza il regime di imputazione degli effetti degli atti nel mandato 
senza rappresentanza. i 

In coerenza col principio formale della spendita del nome, il manda- 
tario senza rappresentanza «acquista i diritti ed assume gli obblighi de- 
rivanti dagli atti compiuti con i terzi, anche se questi hanno avuto cono- 

scenza del mandato» (art. 1705, 1° comma). Inoltre, i terzi «non hanno 
alcun rapporto col mandante» (art. 1705, 2° comma).:In breve, nel man- 
dato senza rappresentanza gli effetti, sia attivi che passivi, degli atti po- 
sti in essere dal mandatario sono imputati direttamente al mandatario e 
non al mandante. : | 

Fissata questa regola, ispirata dalle esigenze di certézza dei traffici 
giuridici, la legge non ignora tuttavia che, nei rapporti interni mandan- 
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te-mandatario, destinatario finale dei risultati dell’attività gestoria del 
mandatario è il mandante; che il mandante deve tenere indenne il man- 
datario delle obbligazioni assunte per suo conto ed ha nel contempo di- 
ritto a che il mandatario ritrasferisca sollecitamente nel suo patrimonio 
(e non trattenga invece per sé) quanto acquistato per suo conto. 

Da qui l'introduzione, per i crediti edi beni acquistati dal mandatario 
nello svolgimento dell’attività gestoria, di specifiche disposizioni (artt. 
1705, 2° comma, 1706 e 1707) che, pur senza derogare al principio car- 
dine dell’imputazione diretta al mandatario, contemperano le contrap-' 
poste esigenze di tutela del mandante e del mandatario (nonché quelle 
dei rispettivi creditori) e consentono al primo di reagire contro even- 
tuali negligenze od infedeltà del secondo. 

Per i crediti è previsto che «il mandante, sostituendosi al mandata- 
rio, può esercitare i diritti di credito derivanti dall’esecuzione del man- 
dato», purché, precisa il dato normativo, ciò non pregiudichi i diritti che 
spettano al mandatario (art. 1705, 2° comma). 

La norma quindi conferisce al mandante una semplice legittima- 
zione ad esigere i crediti di cui il mandatario è e resta titolare. Non im- 
plica invece, come pure si è sostenuto, che il mata acquisti diretta- 
mente la titolarità degli stessi. 

Quando il mandato ha per oggetto l’acquisto di beni mobili, «il man- 
dante può rivendicare le cose mobili acquistate per suo conto dal man- 
datario che ha agito in nome proprio, salvi i diritti acquistati dai terzi 
per effetto del possesso di buona fede» (art. 1706, 2° comma). 

. L'azione di rivendica è, come noto, azione posta a tutela della pro- 
prietà (art. 948). Forte è perciò la tentazione di pensare che per gli ac- 
quisti mobiliari si abbia una deroga al principio dell’imputazione diretta 
al mandatario; che si abbia cioè un acquisto Guetio da parte del man- 
dante, Ma così non è. 

| Si è infatti chiarito che anche in tal caso non si realizza un acquisto 
diretto del mandante dal terzo, ma si ha un doppio trasferimento (dal 
terzo al mandatario e da questi al mandante), sia pure automatico e con- 
testuale. Il mandante cioè acquista pur sempre la proprietà del bene mo- 
bile dal mandatario, ma l’acquista nel momento stesso in cui questi ac- 
quista dal terzo (trasferimento automatico e non diretto), senza biso- 
gno di un successivo atto di ritrasferimento. 

La disciplina è invece diversa quando il mandato ha per omelia l’ac- 
quisto di beni immobili o beni mobili registrati. Il mandatario è obbli- 


gato a ritrasferire al mandante le cose acquistate ed in caso di inadempi- 


mento si osservano le norme relative all’esecuzione dell’obbligo a con- 
trarre (art. 1706, 2° comma). Qui la proprietà non solo è acquistata dal 
mandatario, ma a questi resta finquando non pone in essere l’atto di ri- 
trasferimento a favore del mandante. Non si ha cioè né trasferimento 
diretto né trasferimento automatico (come per i beni'mobili). Il man- 
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| dante può tuttavia rivolgersi all’autorità giudiziaria per ottenere il tra- 

sferimento del bene mediante sentenza costitutiva (art. 2932). 
‘È infine regolato il conflitto fra il mandante ed i creditori del man-. 
datario. I beni ed i diritti destinati ad essere acquistati dal mandante 
sono sottratti all’aggressione!dei creditori del mandatario purché risulti, 
in modo legalmente certo, chie il mandato (per i crediti ed i beni mobili) 
o l’acquisto del mandante (per gli altri beni) è anteriore al pigniara- 
mento (art. 1707). 


' 
' 

I 

ì 


3. Obbligazioni del mandatario 
Il mandatario demi eseguire il mandato con la diligenza del buon pa- 


dre di famiglia. La sua responsabilità per colpa è tuttavia valutata con 
minor rigore quando il mandato è gratuito (art. 1710). 


Il mandatario deve rispettare i limiti fissati nel mandato. In casò 


contrario l’atto resta a suo carico, salvo che il mandante non lo approvi 
successivamente (art. 1711, 1° comma). 

Deve inoltre osservare le istruzioni, anche successive, ricevute dal 
mandante. Da queste tuttavia può (e deve) discostarsi quando circo- 
stanze ignote al mandante, che non possono essergli comunicate in 
tempo, facciano ragionevolmente pensare che il mandante pio 
dato la sua approvazione (art. 1711, 2° comma). 

Il mandatario deve infatti costantemente operare in modo da realiz- 
zare nel miglior modo possibile l’interesse del mandante e a tal fine 
deve anche rendere note allo stesso le circostanze sopravvenute che 

‘.possono determinare la revoca o la modifica del mandato (art. 1710, 2° 
comma). 

Eseguito il mandato, deve darne ae senza ritardo al 
mandante (art. 1712), anche per consentirgli di valutare se l’incarico è 
stato esattamente eseguito e porsi al riparo da eventuali contestazioni 
tardive. Infatti, anche se il mandatario si è discostato dalle istruzioni o 
ha ecceduto i limiti del mandato, il suo operato si intende approvato dal 
mandante quando questi tarda a rispondere per un tempo superiore a 
quello richiesto dalla natura dell’affare o dagli usi (art. 1712, 2° com- 
ma). 

Conclusa l’attività gestoria, il mandatario deve rendere al mandante 
il conto del suo operato e rimettergli tutto ciò che ha ricevuto a causa 
del mandato (art. 1713). Deve inoltre corrispondergli gli interessi legali 
sulle somme fiscosse per suo conto (art. 1714).. 

Salvo patto. contrario, il mandatario non risponde verso il mandante 
delle obbligazioni assunte dai terzi con i quali ha contrattato. Non ri- 

‘sponde, ad esempio, del mancato pagamento da parte del terzo delle 
cose vendutegli per conto del mandante. Questa regola subisce però ec- 


Creditori del 
mandatario 


Diligenza 


Limiti ed istruzioni 


Dovere di 
informazione 


Rendiconto 


Responsabilità per 
le obbligazioni dei 
terzi 


Sostituzione del 
mandatario 


Tutela del 
mandatario 


440 Il mandato .. [Partelll 


cezione quando, al momento della conclusione del contratto col terzo, il 
mandatario conosceva 0 doveva conoscere, con l’ordinaria diligenza, 


T'insolvenza di questo (art. 1715). 


Il mandatario può eseguire il mandato anche a mezzo di altra per- 
sona (sostituto), né a tal fine è necessaria l’autorizzazione del mandante 
dato che-non sussiste un obbligo del mandatario di eseguire personal- 
mente l’incarico ricevuto. Il mandante nori è però senza tutela (art. 
1717). Infatti: 

a) il mandante può agire direttamente contro il sostituto del manda: 
tario; . i 

b) il mandatario è sempre responsabile delle istruzioni impartite al 
sostituto; 

c) il mandatario è responsabile anche dell’operato del sostituto, 
quando la sostituzione non sia stata autorizzata dal mandante o non sia 
necessaria per la natura dell’incarico. In tal caso il mandante potrà per- 
ciò agire direttamente sia contro il mandatario sia contro il sostituto, re- 
sponsabili in solido nei suoi confronti. % 1 

Nel caso di sostituzione autorizzata, il mandatario è invece respon-. 
sabile dell'operato del sostituto solo se questi non è stato indicato dal 
mandante ed incorre in colpa nella scelta dello stesso. 


| 4. Obbligazioni del mandante. 


Oltre a corrispondere al mandatario il compenso pattuito, il man- 
dante: * 
a) deve somministrargli i mezzi necessari per l’esecuzione del man- 
dato e per l'adempimento delle obbligazioni a tal fine contratte dal 
mandatario in proprio nome (art. 1719); i 

b) deve rimborsargli le somme dallo stesso anticipate, con gli inte- 
ressi legali dal giorno in cui l’anticipazione è stata fatta (art. 1720, 1° 
comma); | 

c) deve inoltre risarcire i danni che il mandatario ha subìto a causa 
dell’incarico (art. 1720, 2° comma), in modo da tenerlo indenne da ogni 
perdita sofferta nell’attività gestoria. : 

Al mandatario sono riconosciuti specifici mezzi di tutela dei propri 
diritti verso il mandante. Egli può soddisfarsi sui crediti pecuniari sorti 
dagli affari che ha concluso, con precedenza sul mandante e sui credi — 


| tori di questo (art. 1721). Ha inoltre diritto di privilegio sulle cose del 


mandante che detiene per l'esecuzione del mandato (art. 2761, 2° com- 
ma). 


Cap. XXXII] Il mandato 441 


5. Estinzione del mandato. 


Norme specifiche si sono dettate il slcune ‘cause di estinzione del 
‘mandato. : 

In via di principio, il mandante può in ogni momento revocare l’in- Revoca 
carico conferito al mandatario, dandogli un congruo preavviso se il 
mandato è a tempo indeterminato. Dovrà però risarcire i danni subiti 
dal mandatario, se il mandato è oneroso e non ricorre una giusta causa 
* (art. 1725). 

Il mandato è revocabile/anche se le parti hanno espressamente pat- 
tuito che è irrevocabile. In tal caso però, sempre in assenza di giusta 
causa, il mandante è tenuto al risarcimento dei danni anche se il man- 
dato è gratuito (art. 1723). Si è infatti pur sempre in presenza della vio- 
lazione di un obbligo contrattuale assunto dal mandante, anche se il ri- 
lievo prevalente dell’interesse di questi ne giustifica ugualmente la re- 
vocabilità. 

È invece irrevocabile ex lege il mandato conferito anche nell'inte- 
resse del mandatario o di un terzo (mandato in rem propriam), salvo 
che non sia diversamente convenuto o ricorra una giusta causa di re- 
voca (art. 1723, 2° comma), quale l’avvenuta realizzazione dell’inte- 

° resse.del mandatario o del terzo. 

Il mandato convenzionalmente irrevocabile si distingue sù dal 
mandato in rem propriam. Nel primo, l’assenza di giusta causa espone 
solo al risarcimento dei danni, ma non impedisce la revoca. Nel man- 
dato in rem propriam, invece, l'assenza di giusta causa rende improdut- 
tiva di effetti la revoca, dato che non è in gioco solo l'interesse del man- 
dante. Nonostante la revoca, il mandatario! conserva perciò la facoltà di 
porre in essere l’attività gestoria demandatagli, 

Infine, se il mandato è collettivo, la revoca non ha effetto se non è 
fatta da tutti i mandanti, salvo che 00 ‘sussista una giusta causa (art. 
1726). 

Il mandatario può sempre rinunziare al mandato conferitogli. Ma Rinunzia del 
deve risarcire i danni al mandante se non ricorre una giusta causa. In mandatario 
ogni caso la rinunzia deve essere fatta in modo ed in tempo tali che il 
mandante possa provvedere altrimenti, salvo il caso di impedimento 
grave da parte del mandatario (art. 1727). 

Il mandato si estingue in caso di morte, interdizione 0 înahifitaione Morte e incapacità 
del mandante o del mandatario. Questa regola subisce però una duplice 
eccezione: 4) il mandato non si estingue quando ha per oggetto atti per- 
tinenti all’esercizio dell'impresa e questa è continuata, salvo il diritto di 

| recesso delle paîti o degli eredi (art. 1722, n. 4); 5) non si estingue inol- 
tre per la morte o la sopravvenuta incapacità del mandante quando è 
Stato conferito anche nell'interesse del mandatario o di un terzo (art. 
1723, 2° comma). 
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Il mandato si estingue infine in caso di fallimento del mandatario 
(art. 78 legge fall.). Qualora invece fallisca il mandante, l'esecuzione del 


contratto è sospesa finché il curatore abbia deciso se subentrare nel rap- 


porto o scioglierlo. Ma su questa regola si tornerà in seguito (45.10). 


6. Commissione e spedizione. 


Commissione e spedizione sono sottotipi di mandato senza rappre-' 


sentanza, che si caratterizzano per lo l'izin oggetto dell’incarico 
conferito al mandatario. 

La commissione è un mandato che ha per oggetto esclusivo l’acqui- 
sto 0 la vendita di beni, per conto del committente ed in nome del com- 
missionario (art. 1731). L’attività del commissionario, che è sovente un 
imprenditore, è perciò quella di concludere contratti di compravendita 
in nome proprio e per conto del committente, anch’egli spesso impren- 
ditore. Classico è l’esempio dei COMA delie case automobilisti- 
che. 

La disciplina della commissione ricalca quella del mandato senza 
rappresentanza, salvo alcune disposizioni specifiche di seguito esposte. 

Il commissionario ha diritto ad un compenso, di regola costituito da 
una percentuale sui valore dell’affare, denominato provvigione (art. 
1733). Se il committente revoca l’incarico prima della conclusione del- 
l’affare, al commissionario spetta ugualmente una parte della provvi- 
gione, determinata tenendo conto delle spese sostenute e imic 
prestata (art. 1734). 


Le disposizioni più significative sono tuttavia quelle che Dal 


l’entrata del commissionario nel pauteztia (art. 1735) e lo star del cre- 
dere (art. 1736). 

La prima norma introduce una parziale deroga al divieto del manda- 
tario di acquistare per sé quanto ha avuto incarico di vendere, nonché 
di fornire egli stesso le cose che ha avuto incarico di comprare (art. 
1471). 

Infatti, se la commissione ha per oggetto titoli, divise o merci aventi 
un prezzo ufficiale di mercato, il commissionario può rendersi con- 


traente in proprio, salvo che il committente non abbia disposto diversa- | 


mente. Può, cioè, acquistare per sé le cose che ha avuto l’incarico di 
vendere e può vendere egli stesso le cose che ha avuto l’incarico di com- 
rate. L'esistenza di un prezzo corrente, oggettivamerite accertabile, 
esclude infatti il pericolo che il commissionario mnlepoaga i propri inte- 
ressi a quelli del committente. 

Inoltre, ed in ciò consiste la portata innovativa della norma, il com- 
missionario ha ugualmente diritto alla provvigione, come se avesse dato 
regolare esecuzione al mandato. » 


P° A = drù 
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Con lo star del credere il commissionario si rende responsabile nei 
. confronti del committente: per l’esecuzione dell’affare e quindi per 


l'adempimento delle obbligazioni assunte dal terzo contraente nei suoi 


confronti. Il commissionariò ha diritto in tal caso ad uno speciale com- 
penso, di solito nella forma di un supplemento di provvigione. 


Questa particolare forma di garanzia è dovuta dal commissionario | 


anche in assenza di espressa: pattuizione, quando ciò risulti dagli usi del 
luogo di conclusione dell’affare. Ed in ciò si sostanzia la deroga rispetto 
‘alla disciplina generale del inandato (art. 1715). 

. A differenza del mandato, infine, la commissione si scioglie ex lege 
per il fallimento di una delle parti. Dunque, anche in caso di fallimento 
del committente (art. 78 legge fall.). 

La spedizione è un contratto di mandato con il quale lo spedizio- 
niere si obbliga a concludere, in nome proprio e per conto del man- 
dante, un contratto di trasporto, nonché a compiere le operazioni acces- 
sorie (art. 1737). 

| Netta è perciò la distinzione fra trasporto e spedizione. Il vettore si 
obbliga ad eseguire il trasporto; lo spedizioniere si obbliga invece a sti- 
pulare con un vettore un contratto di trasporto, per conto del man- 
dante. In pratica però non sempre è agevole distinguere fra le due fi- 
gure, dato che spesso gli imprenditori del settore svolgono congiunta- 
mente attività di trasporto e di spedizione. 

La legge consente del resto che lo spedizioniere provveda ‘diretta- 
mente all'esecuzione parziale o totale del trasporto. Si ha in tal caso la 
figura dello spedizioniere-vettore, con la conseguenza che allo stesso 
faranno capo (anche) i diritti e gli obblighi:del vettore (art. 1741). 

Scarna è la disciplina specifica del contratto di spedizione, 

Lo spedizioniere deve seguire le istruzioni’ del committente ed in 
mancanza deve operare secondo il migliore interesse dello stesso. Deve 
inoltre accreditare al committente i prerhi, gli abbuoni edi vantaggi di 
tariffa ottenuti, se non è pattuito diversamente (art. 1740). 

In caso di revoca dell’incarico, il committente è tenuto a rimborsare 
allo spedizioniere le spese sostenute ed a corrispondergli un equo com- 
penso per l’attività svolta (art. 1738). 
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IL CONTRATTO DI AGENZIA. LA MEDIAZIONE < 


Sommario; 1. Il contratto di agenzia. — 2. (Segue): La disciplina. - 3. La mediazione. — 4. (Segue): La 
disciplina. 


1. I contratto di agenzia. 


Con il contratto di agenzia una parte (l'agente) assume, stabilmente 
e verso retribuzione, l’incarico di promuovere contratti in una zona de- 
terminata (art. 1742). A Pa 

L’agente assume il nome di rappresentante di commercio quando, 
oltre a promuovere la conclusione di contratti, ha anche il potere di 
concluderli direttamente in nomé e per conto del preponente. 

Agenti e rappresentanti di commercio costituiscono una particolare 


categoria di ausiliari autonomi dell’imprenditore. La loro funzione ti- 


‘pica è quella di consentire la distribuzione capillare dei prodotti altrui. 


prendendo contatti con la clientela di una determinata zona e stimolan- 
done gli ordini. Questa attività gli agenti svolgono stabilmente ed in 
ambito territoriale determinato (zona), così distinguendosi dalla figura 
del semplice procacciatore di affari occasionale. | Sha 
L’agente di commercio opera avvalendosi di una propria autonoma 
organizzazione e a proprio rischio (33.2.). Anche se legato da un rap- 


porto stabile al preponente si distingue perciò nettamente dagli ausiliari.“ | 


subordinati dell’imprenditore che svolgono attività oggettivamente 
identica: piazzisti e commessi viaggiatori. L’agente è infatti un lavora- ‘ 
tore autonomo, non un lavoratore subordinato, Anzi, di regola è egli 
stesso un imprenditore commerciale. : 

A certi effetti la posizione degli agenti è tuttavia assimilata ex lege a 
quella dei lavoratori subordinati, dato il carattere continuativo delrap= . 


+ porto che li lega al preponente e la situazione di dipendenza economica 


in cui spesso vengono a trovarsi soprattutto i piccoli agenti. 

Infatti, per tutti gli agenti il codice civile prevedeva, prima della mo- 
difica legislativa del 1991, un trattamento di fine rapporto che ricalcava 
sostanzialmente quello proprio dei lavoratori subordinati (33.2.). Inol- 
tre, il credito dell'agente per provvigioni ed indennità gode di privilegio 
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| generale sui mobili (art..2751-bis, n. 3), con collocazione prioritaria su- 

bito dopo i crediti di lavoro subordinato (art. 2777,2° comma, lett. b). 

Peri soli agenti che prestano la propria opera con lavoro prevalente- 
mente personale, l'assimilazione è stata poi accentuata dalla legge 11-8- 
1973, n. 533, che ha introdotto il nuovo processo del lavoro. In partico- 
lare, la disciplina del processo del lavoro è stata estesa alle controversie 
riguardanti tale categoria di agenti (art. 409, n. 3, c.p.c.), per le quali è 
altresì prevista la competenza inderogabile del giudice nella cui circo- 
scrizione si trova il domicilio dell'agente (art. 413 c.p.c.). 

Si tratta tuttavia di norme eccezionali che non legittimano neanche 
per i «piccoli agenti» l'inquadramento fra i lavoratori subordinati. 

L'esercizio della professione di agente o rappresentante di commer- 
cio deve essere preceduto da una dichiarazione di inizio di attività pre- 
sentata alla Camera di commercio, che provvede all’iscrizione nel regi- 
stro delle imprese (oppure nel repertorio delle notizie economiche e 
amministrative, REA, se l’attività non è svolta in forma d’impresa). . 

L'attività di agente e di rappresentante di commercio è regolata, ol- 
tre che dalle norme del codice (integrate e modificate dal d.igs. 303/ 
1991 e dal d.igs. 65/1999, emanati in attuazione della direttiva 86/653/ 
CEE), dagli Accordi economici collettivi di settore stipulati con le asso- 
ciazioni professionali degli imprenditori preponenti. Una disciplina 
speciale è poi prevista per alcune categorie di agenti, come gli agenti 
promotori di servizi finanziari (art. 31 d.Igs. 24-2-1998, n.58). . 

Ciò fissato, passiamo ad esaminare la disciplina del contratto di 
agenzia. 


i 
2. (Segue): La disciplina. . i 
J 
Il contratto di agenzia può essere coricluso anche verbalmente 0 per Forma 
fatti concludenti. Deve essere però provato per iscritto. Inoltre, per evi- 
tare situazioni di incertezza, ciascuna parte ha diritto di ottenere dall’al- 
tra un documento dalla stessa sottoscritto che riproduca il contenuto 
del contratto e delle clausole aggiuntive. Tale diritto è irrinunciabile 
(art. 1742, 2° comma, nel testo introdotto dal d.lgs. 65/1999). 
Di regola il contratto di agenzia comporta un diritto reciproco di Esclusiva 
esclusiva per la zona prefissata (art. 1743). Salvo patto contrario, il pre- 
ponente non può valersi contemporaneamente di più agenti nella stessa 
zona e per lo stesso ramo di attività. Nel contempo, all’agente è vietato 
di trattare, ‘nella stessa zona e per lo stesso ramo, gli affari di più im- 
| prese in concorrenza fra loro. 
Obbligo fondamentale dell'agente è | quello di promuovere, nella Obblighi agente 
zona assegnatagli, la conclusione di contratti per-conto del preponente. 
Nello svolgimento di tale attività promozionale l'agente deve tute- 
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lare gli interessi del preponente ed agire con lealtà e buona fede. In par- 
ticolare, deve attenersi alle istruzioni ricevute dal preponente. È inoltre 


‘tenuto ad un ampio dovere di informazione nei confronti dello stesso, 


onde consentirgli di valutare sia la situazione del mercato nella zona as- 
segnatagli, sia la convenienza dei singoli affari proposti. È nullo ogni 
patto contrario (art. 1746, 1° comma, nel testo introdotto dal d.lgs. 65/ 
1999). 

Di regola l'agente promuove soltanto la conclusione di contratti, 
mentre sarà il preponente a stipularli direttamente con i clienti se li rié 
tiene convenienti. L’agente non ha inoltre il potere di riscuotere i cre- 
diti del preponente. 

Il preponente può tuttavia conferire ille la rappresentanza 
per la conclusione dei contratti (art. 1752), che allora saranno stipulati 
direttamente dall’agente, di regola con la clausola «salvo approvazione 
della casa». Può conferirgli anche (o solo) la facoltà di riscuotere i pro- 
pri crediti, fermo restando che l’agente non può concedere sconti 0 di- 
lazioni senza specifica autorizzazione (art: 1744). 

Il fondamentale diritto dell'agente è quello al compenso, normal- 
mente costituito da una percentuale sull’importo ‘degli affari (provvi- 
gione), la cui disciplina (art. 1748) è stata significativamente modificata 
dal d.lgs. 65/1999. 

| È tuttavia mantenuto fermo il principio che siilazzote grava il ri- 
schio del «buon fine» dell’affare; vale a dire della regolare esecuzione 
da parte di entrambi i contraenti (preponente e terzo) delle rispettive 
obbligazioni. In caso contrario, l’agente non ha diritto neppure al rim- 
borso delle spese (art. 1748, 7° comma). Sull’agente grava perciò inte- 
gralmente il rischio della propria attività: il rischio di non trovare 
clienti, quello di non vedere accettati dal preponente gli affari proposti 
(rischio promozione), quello infine del buon fine degli affari conclusi 
(rischio esecuzione). 

Più esattamente, in base all’attuale disciplina il diritto dell’agente 
alla provvigione sorge con la conclusione del contratto fra preponente e 
terzo (art. 1748, 1° comma). La provvigione diventa però esigibile solo 
dal momento e nella misura in cui il preponente ha eseguito o avrebbe 
dovuto eseguire la propria prestazione. È tuttavia possibile pattuire che 
la provvigione diventi esigibile in un momento successivo, fermo re- 
stando che la stessa spetta all’agente al più tardi dal momento e nella 
misura in cui il terzo ha eseguito la propria PINandE (art. 174, ciagpà 


comma). 


Nel contempo, l’agente è tenuto a restituire le provvigioni riscosse 
nell’ipotesi e nella misura in cui sia certo che il contratto tra il terzo e il 
preponente non avrà esecuzione per cause non. imputabili al prepo- 
nente. È nullo ogni patto più sfavorevole all’agente (art. 1748, Su com- 
ma). 
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A parziale temperamento di questa rigorosa disciplina, che scolpisce 
l'autonomia della posizione dell’agente, è tuttavia previsto che: a) se il 
preponente ed il terzo si accordano per non dare. esecuzione in tutto 0 
in parte al contratto; l’agerite ha diritto per la parte ineseguita ad una 
provvigione ridotta; b) salvo patto contrario, l'agente ha diritto alla 
provvigione anche per gli affari conclusi direttamente dal preponente 
con terzi che l’agente aveva in precedenza acquisito come clienti o ap- 
partenenti alla zona, categoria o gruppo di clienti riservati all'agente; c) 
l'agente ha diritto alla provvigione anche per gli affari conclusi dopo lo 
scioglimento del rapporto se la conclusione è da ricondurre prevalente- 
mente all’attività da lui svolta. 

Per contro, la posizione dell’agente poteva essere in passato conven- 
zionalmente aggravata con la clausola dello star del credere, prevista 
per il contratto di commissione (32.6.). In tal caso l’agente era obbligato 
a tener indenne il preponente dalle perdite subite per l’inadempimento 
del terzo contraente, sia pure entro limiti massimi (15 0 20% delle pér- 
dite) fissati dagli accordi economici collettivi. NRE 

La possibilità di prevedere nel contratto di agenzia la clausola dello 
star del credere, anche solo parziale, è stata però di recente vietata (art, 
1746, 3° comma, nel testo introdotto dalla legge 526/1999), così acco- 
gliendo le pressioni in tal senso degli agenti. 

È tuttavia consentito concordare di volta in volta un’apposita garan- 
zia da parte dell’agente, purché ciò avvenga con riferimento a singoli af- 
fari individualmente determinati. Inoltre, deve essere previsto un appo- 
sito corrispettivo per l’agente e la garanzia assunta non deve essere di 
ammontare più elevato della provvigione che per quell’affare l’agente 
avrebbe diritto di percepire. (a 

A tutela della posizione dell’agentè l’attuale disciplina prevede spe- 
cifici obblighi di comportamento anche A carico del preponente, co- 
munque tenuto ad agire con lealtà e/buona fede nei rapporti con 
l’agente (art. 1749, nel testo introdotto dal d.lgs. 65/1999), 

In particolare, per evitare che l’agente promuova affari a vuoto, il 

‘ preponente deve avvertirlo non appena preveda che il volume delle 
operazioni commerciali sarà notevolmente inferiore a «quello che 
l'agente avrebbe potuto normalmente attendersi. Deve inoltre infor- 
mare l’agente, entro un termine ragionevole, dell’accettazione o del ri- 
fiuto di un affare procuratogli e della mancata esecuzione. 

Le provvigioni dovute devono essere pagate all’agente entro il mese 
successivo al trimestre in cui sono maturate. Il preponente deve consegna- 
re all'agente il relativo estratto conto e l'agente ha diritto di ottenere tut- 

tele informazioni necessarie per verificare l'importo delle provvigioni li- 
quidategli (art. 1749, 2° e 3° comma). È nullo ogni patto contrario. 

Come anticipato, lo scioglimento del rapporto di agenzia presentava 
in passato accentuate analogie con ia disciplina prevista per il rapporto 


Star del credere, 
Divieto 


Obblighi del 
preponente 


Scioglimento del 
rapporto 


Indennità di fine 
rapporto 


Patto di non 
concorrenza 


448 __ Ilcontratto di agenzia. La mediazione .. [Parte III 


di lavoro subordinato. Analogie che in parte permangono anche dopo 
le modifiche apportate dal d.lgs. 303/1991 (artt. 1750 e 1751 cod. civ.). 


Come ogni rapporto di durata il contratto di agenzia può essere a_ 


tempo determinato 0 indeterminato, È tuttavia espressamente previsto 
che il contratto a tempo determinato si trasforma in contratto a tempo 
indeterminato se continua ad essere eseguito dalle parti dopo la sca- 
denza del termine. È 

Se il contratto è a tempo indeterminato, ciascuna delle parti può, se- 
condo i princìpi generali, recedere dal contratto dando preavviso all’al- 
tra parte. Il termine di preavviso è però oggi fissato per legge in propor- 
zione alla durata del rapporto (da uno a sei mesi). Le parti non possono 
stabilire termini più brevi (art. 1750, 3° e 4° comma). 

All'atto dello scioglimento del rapporto il preponente deve corri- 
spondere all’agente un'indennità di fine rapporto. La disciplina di tale 
indennità, in passato modellata su quella prevista per i lavoratori subor- 
dinati, è stata tuttavia significativamente modificata dal nuovo testo 
dell’art. 1751. % 


L'indennità di fine rapporto non è infatti più dovuta, come per il 


passato, in ogni caso. È per contro necessario che, anche dopo lo scio- 
glimento del rapporto, il preponente continui a ricevere sostanziali van- 
taggi dalle relazioni di affari con la clientela procurategli dall’agente ed 
inoltre che il pagamento dell’indennità risulti eguo, tenuto conto, in 
particolare, delle provvigioni che l’agente viene a perdere. Nulla sarà 
perciò dovuto all’agente qualora il preponente provi che la clientela 


-procuratagli dallo stesso non è restata a lui legata, ma è passata in 
blocco ad altro imprenditore con cui l’agente successivamente: colla- 


bori, senza perciò subire alcuna perdita. 

Inoltre, l'indennità non è dovuta quando il rapporto si sciolga per 
causa imputabile all’agente (gravi inadempienze, recesso senza giusta 
causa) o quando, di accordo col preponente, questi ceda a terzi il con- 
tratto di agenzia. 


L'ammontare dell’indennità non può superare un’annualità di retri- 


buzioni, calcolata sulla media degli ultimi cinque anni o dell’eventuale 
minor periodo di durata del contratto (art. 1751, 3° comma). Questa di- 
sciplina può essere tuttavia derogata a favore dell’agente. 


Ii patto con cui si limita la concorrenza da parte dell’agente dopo lo 
scioglimento del contratto deve farsi per iscritto. La durata non può su- - 
perare i due anni e deve riguardare la stessa zona, clientela e genere di 


beni o servizi oggetto del contratto di agenzia. Inoltre, l’agente ha di- 
ritto ad una indennità che, in mancanza di accordo, è determinata dal 
giudice in via equitativa (art. 1751-bis, nel testo modificato dalla legge 
422/2000). - 


Dic 


_______ 


Cap. XXXII] Il contratto di agenzia. La mediazione 449 


3. La mediazione, 

È mediatore colui che rhette in relazione due o più parti per la con- 
clusione di un affare, senzalessere legato ad alcuna di esse da rapporti di 
collaborazione, di dipendenza o di rappresentanza (art. 1754). 

Funzione tipica del mefiatore è quella di mettere in contatto fra 
loro i potenziali contraenti; e tale funzione può essere svolta dal media- 
tore sia spontaneamente sia su incarico di una o di entrambe le parti, 
come oggi più frequentemente accade. E si pensi all’incarico conferito 
ad un’agenzia immobiliareiper l’acquisto o la vendita di una casa. 

In un caso e nell’altro il'mediatore si distingue dagli altri soggetti che 
agevolano la conclusione di affari (commissionari ed agenti) per la po- 
sizione di indipendenza rispetto alle parti a favore delle quali esplica 
l’attività intermediaria; per l’assenza cioè di vincoli di collaborazione, 
dipendenza o rappresentanza. Ne consegue che: @) il mediatore con- 

ì serva piena libertà di azione anche se agisce su incarico di una delle 
| © partiepudiîn ogni momento disinteressarsi dell’affare; 5) le parti sono 
dl libere di concludere o meno l’affare, anche se al mediatore è stato con- 

n ferito uno specifico incarico, salvo in tal caso il diritto del mediatore al 
: solo rimborso delle spese nei confronti della persona per incarico della 
quale sono state sostenute (art. 1756); c) il mediatore ha diritto al com- 
penso (provvigione) per il solo fatto che l’affare si è concluso per effetto 
del suo intervento (art. 1755) e quindi anche se non aveva ricevuto al- 
cun incarico di mediazione. 
Queste peculiarità del rapporto di mediazione — non è necessario un 
incarico preventivo, il mediatore non è obbligato ad eseguire l’incarico 
eventualmente conferitogli, ha diritto allà provvigione anche se agisce 
senza incarico — spiegano perché il legislatore si sia astenuto dal qualifi- 
care la mediazione come un contratto. La soluzione affermativa si lascia 
tuttavia preferire almeno quando il mediatore agisce su incarico di una 
delle parti (c.d. mediatore unilaterale): Il che tipicamente avviene nelle 
forme più moderne ed evolute di mediazione. E si pensi ancora alle 
agenzie immobiliari. 

L'esercizio, anche occasionale o discontinuo, dell’attività di media- 
tore è subordinato alla presentazione di una dichiarazione di inizio di 
attività presso la Camera di commercio competente per territorio, la 
quale provvede all’iscrizione nel registro delle imprese (o nel Reperto- 
rio delle notizie economiche e amministrative, se l’attività non è eserci- 
tata in forma d’impresa) (art. 73, d.lgs. 59/2010). L'attività di mediatore 


bordinato o di impresa (art: 5, 3° comma, legge 39/1989). È fatto divieto 
agli iscritti di delegare le proprie funzioni, se non ad altro mediatore 
iscritto (art. 3, 2° comma). 

Restano soggetti ad una specifica iglini i mediatori pubblici, i 


. è incompatibile:con l’esercizio di altre attività di lavoro autonomo o su- 
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mediatori marittimi e i mediatori di assicurazione o -brokers (artt. 106- 
121 cod. ass.), nonché l’attività di mediazione creditizia (artt. 128-quater 


- 128-quaterdecies tub, che sostituiscono la disciplina introdotta dalla — 


legge 108/1996). 


4. (Segue): La disciplina. 


TI diritto del. mediatore alla provvigione matura con la conclusione” 


dell’affare (art. 1755). 

Diversamente dall’agente (33.2.), il mediatore non corre perciò il ri- 
schio del buon fine dell’affare ed ha diritto alla provvigione anche se le 
parti non danno esecuzione al contratto concluso. È necessario però 
che l'affare sia stato concluso per effetto del suo intervento; che sussista 
cioè un nesso di causalità fra l’attività di intermediazione del mediatore 
e la conclusione dell’affare. : 

La provvigione è di regola dovuta al mediatore da ciascuna delle 
parti. Se più sono i mediatori intervenuti nell’affare, ciascuno ha diritto 
ad una quota della provvigione (art. 1758). L'ammontare della provvi- 
gione e la misura in cui deve gravare su ciascuna'delle parti sono deter- 
minate, in mancanza di accordo, dalle Camere di: commercio tenendo 
conto degli usi locali (art. 6, 2° comma, legge 39/1989, che ha parzial- 
mente modificato l’art. 1755, 2° comma). i 

La legge 39/1989 ha inoltre espressamente stabilito che non ha di- 


ritto alla provvigione il mediatore non iscritto (art..6, 1° comma), preci- | 


sando inoltre che egli è tenuto a restituiria ove l’abbia già riscossa (art. 
8, 1° comma). Si è voluto così drasticamente sanzionare l’esercizio abu- 
sivo dell’attività, anche occasionale, di mediazione. 

Il mediatore è responsabile verso le parti se omette di far conoscere 
loro le circostanze a lui note, relative alla valutazione ed alla sicurezza 
dell’affare, che possono influire sulla conclusione dello stesso (art. 
1759, 1° comma, cod. civ.). Ed in ciò si risolve ed esaurisce per legge 
l’imparzialità del mediatore, sicché deve riconoscersi che la figura della 
mediazione ricorre anche quando l’intermediario opera su incarico e 
nell’interesse di una delle parti. 

Il mediatore risponde anche dell’antenticità della sottoscrizione 
delle scritture e dell’ultima girata dei titoli trasmessi per suo tramite 
(art. 1759, 2° comma). Particolari obblighi di documentazione sono poi 


previsti per i mediatori professionali in affari su merci o titoli (art. 


1760). 

Il mediatore è di regola estraneo all’esecuzione del contratto. Può 
essere però incaricato da una delle parti di rappresentarlo nei relativi 
atti di esecuzione (art. 1761). Può inoltre prestare fideiussione per 
l'adempimento delle obbligazioni di una delle parti (att. 1763). © 
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Il mediatore è infine responsabile ex lege per l'esecuzione dei con- 
| tratto quando tace ad un contraente il nome dell’altro. Il che avviene 


quando un contraente vuol rimanere occulto all’altro, ovvero quando il. 


mediatore vuol impedire che le parti si conoscano, per-evitare che le 
stesse concludano successivi affari senza servirsi della sua opera. 

In tali casi il contraente/palese ignora il nome dell'altro. Perciò il 
mediatore risponde personalmente dell'esecuzione del contratto nei 
confronti del primo e, quando l’ha eseguito, subentra nei diritti verso il 
contraente non nominato (art. 1762, 1° comma). 

Tuttavia, ed in ciò consiste la peculiarità della disciplina, la respon- 
sabilità del mediatore permane (garanzia ex lege) anche se, dopo la con- 
clusione del contratto, il contraente occulto si manifesta all’altra parte o 
è reso noto dal mediatore, sicché ciascuno dei contraenti può agire di- 
rettamente contro l’altro (art. 1762, 2° comma). 
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Sommario: 1. Impresa bancaria ed operazioni bancarie. - 2. Le operazioni bancarie nel codice civile. 
- 3. (Segue): La disciplina generale dei contratti bancari. — 4, I depositi bancari, — 5. L’apertura 
di credito, — 6. L'anticipazione bancaria. — 7. Lo sconto, —8. Operazioni bancarie in conto cor- 
rente e conto corrente bancario, — 9. (Segue): La disciplina del conto corrente bancario, — 10. Le 
garanzie bancarie omnibus. — 11. Le garanzie bancarie autonome. - 12.I servizi di custodia, Il 
deposito titoli in amministrazione, — 13. (Segue): Le cassette di sicurezza. 


1. Impresa bancaria ed operazioni bancarie. - 


Le imprese bancarie sono imprese commerciali la cui attività tipica, 
anche se non esclusiva, consiste nella raccolta del risparmio fra il pub- 
blico e nell’esercizio del credito. i ME” 

| Le operazioni di raccolta del risparmio si definiscono tradizional- 
mente operazioni passive in quanto rendono la banca debitrice nei con- 
fronti dei propri clienti. Le operazioni di concessione di credito da parte 
della banca si definiscono invece operazioni attive..Si definiscono infine 


operazioni accessorie 0 servizi bancari le altre operazioni a carattere fi- 


nanziario o strumentale (ad esempio: servizi di pagamento; compraven- 
dita e custodia di titoli o valori) che le banche tradizionalmente svol- 
gono a favore della propria clientela. ORA 

Le banche svolgono oggi un ruolo centrale anche in nuovi settori 
dell'attività finanziaria (leasing, factoring, carte di credito, credito al 
consumo, gestione dei fondi comuni di investimento, ecc.), che non 
rientrano nella tipica funzione creditizia delle banche e che perciò pos- 
sono essere esercitati anche da imprese finanziarie non bancarie; da im- 
prese cioè che non svolgono anche attività di raccolta del risparmio fra 
il pubblico. Queste nuove attività finanziarie, non tipiche né esclusive 
delle banche, saranno esaminate nel capitolo successivo. 


L'attività complessiva delle banche ed in particolare la raccolta del .. 


risparmio fra il pubblico e l'erogazione del credito presenta un partico- 
lare rilievo economico e sociale (art. 47, 1° comma, Cost.). È perciò da 
tempo sottoposta ad un’articolata e penetrante disciplina pubblicistica, 
il cui nucleo originario, risalente al 1936, ha subìto, a partire dalla metà 
degli anni ottanta, profonde modifiche per effetto di una serie di prov- 
vedimenti legislativi emanati sia per dare attuazione ‘alle numerose di- 
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| rettive comunitarie di armonizzazione del settore, sia per realizzare una 
più efficiente organizzazione del nostro sistema bancario. La relativa 


| normativa è oggi racchiusa nel Testo unico delle leggi in materia banca- 


ria e creditizia approvato con il d.lgs. 1-9-1993, n. 385 (tub). 

. È questa una disciplina dhe incide profondamente: 

; a) sull’accesso all’attività bancaria, subordinato alla preventiva au- 
‘ torizzazione della Banca d’Italia (art. 14 tub); 

b) sulla struttura giuridica dell’impresa bancaria, che può assumere 
solo la forma di società per'azioni e di società cooperativa per azioni — 
banche popolari e banche di credito cooperativo (già casse rurali ed ar- 
tigiane) — con capitale versato non inferiore a quello determinato dalla 
Banca d’Italia con riferimento ai diversi tipi di società bancarie; 

c) sullo statuto delle società e delle imprese bancarie, che presenta 
accentuati profili di specialità rispetto a quello delle altre imprese com- 
merciali; — 

d) sull’organizzazione e sull’esercizio dell’attività bancaria, sotto- 
poste a penetrante vigilanza da parte della Banca d’Italia, in conformità 
delle direttive emanate dal Cicr (Comitato interministeriale per il cre- 
dito ed il risparmio), per assicurare la sana e prudente gestione delle 
banche e la stabilità complessiva del sistema bancario. 

I profili pubblicistici dell’attività bancaria, benché non privi di signi- 
ficative ripercussioni sulla disciplina di diritto privato delle operazioni 
bancarie, non possono essere approfonditi in questa sede e si rinvia per- 
ciò alle trattazioni specialistiche in materia. 

Prima di passare all’esposizione delle singole operazioni bancarie 
sono tuttavia necessarie alcune avvertenze preliminari per la migliore 
comprensione dell’attuale disciplina. ; Ei 


) 
2. Le operazioni bancarie nel codice civile, 


Le operazioni bancarie sono per la prima volta regolate dal codice 
civile del 1942 (artt. 1834-1860). Si tratta però di una Riaeiplna per più 
versi parziale e lacunosa. 

Il codice si limita infatti a regolare solo alcune delle tipiche opera- 
zioni (passive, attive ed accessorie) poste in essere dalle banche al- 
l’epoca della codificazione. Operazioni che vengono assoggettate ad 
una specifica disciplina, diversa da quella di diritto comune, proprio in 
quanto concluse dalle banche nello svolgimento della loro tipica attività 

soggetta a controlli pubblicistici. 
La disciplina dei contratti regolati è tuttavia estremamente scarna 
ed in larga parte dispositiva. Inoltre, la tipologia delle operazioni poste 
in essere dalle banche col tempo è diventata molto più ricca ed in parte 
diversa da quella codificata nel 1942. Basti pensare che il codice sembra 
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ignorare quello che oggi è il più importante e diffuso contratto banca- 
rio: il conto corrente bancario o di corrispondenza (34.8.). 

La regolamentazione dei contratti bancari (nominati ed innominati) 
è restata perciò in larga parte affidata alle cosiddette norme bancarie 
uniformi. Sono queste, condizioni generali di contratto predisposte non 
dalle singole banche, bensì dalla loro associazione di categoria, l’Abi 
(Associazione Bancaria Italiana). Tali condizioni generali sono poi ap- 
plicate in modo tendenzialmente uniforme dalle banche assicurando 
un’accentuata standardizzazione dei rapporti con la clientela. i 

Le n.b.u. rappresentano perciò la principale fonte normativa dei 
contratti bancari e da esse non si può prescindere nella conoscenza 
della loro disciplina effettiva. Anche perché spesso non si limitano a col. 
mare i vuoti della disciplina legislativa, ma la modificano o sostitui- 
scono con clausole spesso vistosamente vessatorie per i clienti e talvolta 
di dubbia validità. 

Da tempo era perciò particolarmente avvertita nel settore dei con- 
tratti bancati la necessità di una maggiore tutela {non solo formale) del 
contraente debole, quale tipicamente è il cliente della banca costretto 
ad aderire, per mancanza di reali alternative, alle condizioni unilateral- 
mente predisposte dalle banche. Negli ultimi anni la situazione è tutta- 
via significativamente mutata per effetto di una serie di interventi legi- 
slativi volti a ridimensionare il prepotere contrattuale delle banche. 


3: (Segue): La disciplina generale dei contratti bancari. 


La legge 154/1992 ha introdotto una disciplina genérale dei contratti 
bancari e finanziari che prevede una serie di obblighi di comporta- 
mento volti ad assicurare adeguata trasparenza alle condizioni contrat- 
tuali praticate dalle banche e dagli altri intermediari finanziari. I punti 
salienti di tale disciplina, oggi frasfusa con modifiche nel testo unico 
delle leggi in materia bancaria e creditizia (artt. 115-120), possono es- 
sere così fissati. i Ì Ì 

‘ Le banche (e gli altri intermediari finanziari) sono tenute a rendere 


note ai clienti in modo chiaro le condizioni economiche (tassi di inte- 


resse, prezzi, spese, valute applicate, ecc.) delle operazioni e dei servizi 
offerti, mediante un avviso esposto nei locali aperti al pubblico conte- 


nente i principali diritti del cliente e fogli informativi tenuti a disposi- — 


| zione della clientela. E per garantire l’effettiva conoscenza delle condi- 
zioni praticate è fatto divieto di rinvio agli usi (art. 116). Ampi poteri re- 
golamentari in materia sono riconosciuti al Cicr (art. 116, 3° comma e 
del. Cicr 4-3-2003) ed alla Banca d’Italia (provv. Banca d’Italia 29-7- 
2009). de 

I contratti bancari devono essere redatti per iscritto (art. 117): Inol- 
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| tre, un esemplare del contratto (di solito predisposto e prestampato) 
deve essere consegnato al cliente in modo da assicurargli la conoscenza 


| e la prova delle condizioni che regolano il rapporto. L'inosservanza. 


della forma scritta comportà la nullità del contratto: Nullità che, però, 
precisa l’attuale disciplina, opera «soltanto a vantaggio del cliente», 
sebbene rilevabile d’ufficio dal giudice (art. 127, modificato dal d.lgs. 
141/2010). 

È fissato per.legge DER il contenuto minimo obbligatorio dei con- 
tratti in modo da offrire al'cliente un hr chiaro delle condizioni 
economiche praticate dalla banca. 

Inoltre, è fatto divieto di rinvio agli usi «per la determinazione dei 
tassi di interesse e di ogni altro prezzo e condizione praticati», Le rela- 
tive clausole contrattuali, in passato presenti nelle n.b.u., sono nulle e si 
considerano non apposte. E nulle sono anche le clausole che prevedono 
per i clienti condizioni economiche più sfavorevoli di quelle pubbliciz- 
zate (art. 117, 5° comma). 

La nullità di tali clausole e l'inosservanza delle régole i in tema di con- 

‘tenuto minimo del contratto comporta l’applicazione del tasso di inte- 
resse e delle altre condizioni economiche fissate per legge (art. 117, 6° 
comma). Vale a dire: per le operazioni attive si applica il tasso nominale 
minimo dei buoni ordinari del tesoro annuali (o di altri titoli similari in- 
dicati dal Ministro dell’economia e delle finanze) emessi nei dodici mesi 
precedenti la conclusione del contratto o, se più favorevoli per il 
cliente, emessi nei dodici mesi precedenti lo svolgimento dell’opera- 
zione; per quelle passive, il relativo tasso nominale massimo. Per gli al- 
tri prezzi e condizioni, trovano applicazione quelli pubblicizzati. In 
mancanza di pubblicità, nulla è dovuto. | E 

Nei contratti di durata può essere pattuita la facoltà della banca di 
modificare unilateralmente le condizioni contrattuali (c.d. ius variandi), 
oggi però solo a condizione che la modifica sia sorretta da un giustifi- 
cato motivo. Nei contratti a tempo determinato tuttavia tale potere della 
banca non può concernere.la modifica dei tassi di interesse quando il 
cliente è un consumatore o una microimpresa (41.15.); fuori da questi 
casi, la clausola è ammessa, ma deve predeterminare «specifici eventi e 
condizioni» giustificanti la modifica dei tassi. In ogni caso, le variazioni 
dei tassi di interesse adottate dalla banca «in previsione o in conse- 
guenza di decisioni di politica monetaria» (ad: esempio, per la varia- 
zione del tasso ufficiale di sconto praticato dalla Banca centrale euro- 
pea) devono riguardare contestualmente sia i tassi debitori che quelli 
creditori, e vanno applicate con modalità tali da non recare pregiudizio 
alcliente. Le variazioni vanno comunicate al cliente con un preavviso di 
due mesi e con le modalità fissate dalla legge; in caso contrario, le varia- 
zioni sfavorevoli ai clienti sono inefficaci. Il cliente ha diritto di rece- 

| dere dal contratto senza spese entro la data prevista per l’applicazione 
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della modifica e di ottenere, in sede di liquidazione. del rapporto, l’ap- 
plicazione delle condizioni precedentemente praticate (art. 118 Tub, 
più volte modificato). 

Nei contratti a tempo indeterminato (come in particolare il conto 
corrente bancario) il cliente ha facoltà di recedere in ogni momento 
senza penalità o spese di chiusura (art. 120-bis Tub). 

Infine, nei contratti di durata è fatto obbligo alla banca di fornire per 
iscritto, almeno una volta all’anno, una comunicazione completa e 
chiara in merito allo svolgimento del rapporto, mediante la consegna: 
del rendiconto e di un documento di sintesi delle principali condizioni 
contrattuali. Il cliente ha diritto di ottenere, a proprie spese, copia della 
documentazione inerente a singole operazioni poste in essere negli ul- 
timi dieci anni (art. 119). 

La Banca d’Italia vigila sul rispetto della disciplina in tema di traspa- 
renza e può anche prescrivere, a pena di nullità, che determinati con- 
tratti o titoli abbiano un contenuto tipico iceman (art. 117, 8° 
comma). 

Un ulteriore contributo al migliammenta del grado di tutela dei clien- 
ti delle banche è stato poi determinato dall’applicazione al settore ban- 
cario della disciplina antimonopolistica nazionale (legge 287/1990); disci- 
plina che in origine individuava nella Banca d’Italia l’autorità preposta al- 
l’applicazione della relativa normativa nel settore bancario, mentre ora 
tali competenze sono state trasferite all'Autorità garante per la concor- 
renza edil mercato (art. 19, 11° comma, legge 28-12-2005, n. 262). Inter- 
venendo nella veste di autorità preposta all’applicazione della disciplina 
antimonopolistica nel settore bancario, nel 1994 la Banca d’Italia ha sta- 
bilito che le norme bancarie uniformi costituiscono «intese» restrittive del- 
la concorrenza. Ha perciò imposto all’Abi di specificare che le stesse non 
hanno carattere vincolante per le banche associate, nonché di sopprime- 
re o modificare diverse clausole in quanto fissavano condizioni economi- 
che in contrasto con le regole di concorrenza. 


Infine, la disciplina del credito al consumo introdotta nel 1992 e poi È 


trasfusa negli artt. 121-126 tub, nonché quella delle clausole vessatorie 
nei contratti stipulati-con i consumatori (introdotta nel 1996, ora con- 
fluita negli artt. 33-38 cod. cons.) hanno contribuito ad accentuare il 
grado di tutela dei clienti delle banche quando questi siano persone fi- 
siche che agiscono per scopi estranei alla loro attività imprenditoriale o 
professionale. 

Ciò fissato passiamo all’esame dei singoli contratti bancari. : 


‘4. I depositi bancari. 


Il deposito di danaro è la principale operazione passiva delle ban- 
che. Esso costituisce un tipo particolare di deposito irregolare. (art. 
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. 1782 cod. civ.), che si caratterizza per il necessario intervento di una 
banca in veste di depositario. Sa i 1 

Con questo contratto la banca acquista infatti la proprietà della 
somma ricevuta in deposità e si obbliga a restituirla nella stessa specie 
monetaria alla scadenza del termine convenuto (deposito vincolato), 
ovvero a richiesta del depositante (deposito libero), con o'senza preav- 
viso (art. 1834, 1° comma). i 

In base alla disciplina generale dei contratti bancari (art. 117 tub), il 
tasso di interesse sulle somme depositate, di regola più elevato per i de- 
positi vincolati, e le altre condizioni economiche devono risultare dal 
contratto che attesta la costituzione del deposito o, in caso di libretto al 
portatore, dal libretto stesso. Il tasso di interesse, inoltre, non può es- 
sere inferiore a quello predeterminato in via generale e pubblicizzato 
dalla banca per quella determinata categoria di depositi. Se non osserva 
tali prescrizioni, la banca dovrà corrispondere, come già visto (34.3.), il 
tasso prestabilito dall’art. 117, 7° comma, Tub. È 

| Gli interessi sono capitalizzati con la periodicità pattuita ed indicata 
in contratto (di regola, annualmente) e sono altresì liquidati in occasio- 
ne dell’estinzione del deposito. I i I 

Oltre che in conto corrente (34.8.), i depositi bancari possono essere 
semplici (o ordinari) e a risparmio, 

I depositi semplici non possono essere alimentati da successivi 
versamenti e non prevedono la possibilità di prelevamenti parziali 
prima della scadenza. Fra i depositi di questo tipo, a scadenza fissa, 
rientrano quelli rappresentati da buoni fruttiferi e da certificati di de- 

posito. da 
I depositi a risparmio danno invece al depositante la facoltà di effet- 
tuare successivi versamenti e prelevamenti parziali. Versamenti e. prele- 
vamenti possono essere però effettuati solo în contanti; e, salvo patto 
contrario, solo presso la sede della banga ove è stato costituito il rap- 
porto (art. 1834, 2° comma, cod. civ.). CORE. 

I depositi a risparmio sono comprovati da un apposito documento: il 
libretto di deposito a risparmio, nel quale devono essere annotate tutte 
le operazioni, 

I libretto di deposito ha per legge un particolare e penetrante valore 
probatorio. Infatti, le annotazioni sul libretto, firmate dall’impiegato 
della banca che appare addetto al servizio, fanno piena prova nei rap- 
porti fra banca e depositante (art. 1835, 2° comma). La banca ed il de- 
positante non possono perciò avvalersi di altri mezzi di prova per con- 
testare il contenuto delle annotazioni sul libretto ed in particolare la 

‘banca non potrà'eccepire la difformità delle stesse rispetto alle proprie 
scritture contabili. È nullo ogni patto contrario. i 

I libretti di deposito a risparmio possono essere nominativi, nomina- 
tivi pagabili al portatore e al portatore. 
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Nei libretti nominativi i prelevamenti possono essere effettuati solo 
dall’intestatario del libretto o da un suo rappresentante debitamente le- 
gittimato. 

Nei libretti nominativi pagabili al portatore, i prelevamenti possono 
essere effettuati anche da soggetto diverso dall’intestatario, con effetto 
liberatorio per la banca che non versi in dolo 0 colpa grave (art. 1836, 2° 
comma). a 

Nei libretti al portatore, il possesso del libretto abilita di per sé alla ri- 
scossione delle somme depositate. La banca è infatti liberata se paga sen-" 
za dolo o colpa grave all’esibitore, anche se questi non è il depositante (art. 
1836, 1° comma). I libretti di deposito al portatore non possono avere sal- 
do pari o superiore ad euro 1.000, al fine di contrastare il riciclaggio di de- 
naro proveniente da reati e l’evasione fiscale (art. 49, 12° comma, d.lgs. 
21-11-2007, e art. 12 d.l. 6-12-2011, conv. con legge 214/2011). 

È pacifico che i libretti nominativi e quelli nominativi pagabili al 
portatore non sono titoli di credito. Essi non sono destinati alla circola» 
zione e la loro funzione è solo quella di identificare l’avente diritto alla 
prestazione. È 

È invece questione ancora aperta se siano titoli di credito i libretti al 
portatore e, quindi, se il terzo possessore del libretto vanti un diritto let- 
terale ed autonomo nei confronti della banca (40.2.). Certo è comunque 
che il libretto al portatore consente il trasferimento del credito verso la 
banca senza l'osservanza (quanto meno) delie forme della cessione. 
Certo è inoltre che gli accordi contrattuali richiedono normalmente 


l'osservanza delle disposizioni proprie dei titoli di credito per l’efficacia 


dei vincoli sul credito. Pegno, sequestro e pignoramento sono perciò 
improduttivi di effetto se non attuati con la consegna del libretto (art. 


1997 cod. civ.). 


5. L’apertura di credito. 


L’apertura di credito è il contratto con il quale la banca si obbliga a 
tenere a disposizione dell’altra parte una somma di danaro, per un dato 
periodo di tempo o a tempo indeterminato (art. 1842). 


‘L'apertura di credito, tipica operazione bancaria attiva, non è un 


mutuo (contratto reale) perché si perfeziona indipendentemente dalla 


consegna del danaro. Non può essere inoltre identificata con la pro- . 


- messa di mutuo (art. 1822) o con il mutuo consensuale, Non con la 
prima in quanto la banca è obbligata già con la stipula del contratto di 
apertura di credito e non è necessaria un’ulteriore manifestazione di 
volontà della stessa. Non con il secondo (ammesso che il mutuo consen- 
suale sia diverso dalla promessa di mutuo), dato che all’obbligo della 
banca di tenere a disposizione corrisponde un diritto potestativo del 
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| cliente. Questi è infatti libero di utilizzare o meno, in tutto o in parte, il 
. credito concessogli, se e quando lo riterrà opportuno. Ed in ciò consiste 
il vantaggio pratico dell’apertura di credito rispetto al mutuo, . 

Infatti, gli interessi sonoidovuti dal cliente non sul fido concessogli, 
ma sulle somme effettivamehte utilizzate. Oltre gli interessi, è in genere 
dovuta alla banca anche una commissione onnicomprensiva (c.d. com- 
missione di affidamento), calcolata in proporzione all’intera somma 
messa a disposizione del cliente e alla durata dell’affidamento. La com- 
missione non può superare lo 0,5% per trimestre dell’importo concesso 
(art, 117-bis tub, introdotto dal d.l. 6-12-2011, n. 201, conv. con legge 
214/2011). Sono nulie le clausole che prevedono oneri ulteriori o non 
conformi alla disciplina di' attuazione emanata dal Cicr, ferma restando 
la validità del contratto. 

Il cliente può utilizzare la somma messagli a disposizione dalla 
banca in una o più volte; può inoltre ripristinare la disponibilità con suc- 
cessivi versamenti. In altri termini, può alternare versamenti e preleva- 
menti nei limiti della linea di credito concessagli. 

I modi di utilizzo dell’apertura di credito sono quelli propri del 
conto corrente bancario (34.8.). Anzi, nella pratica l’apertura di credito 
non è che uno dei modi per creare una disponibilità nel conto corrente; 
una clausola del relativo contratto con cui la banca autorizza il titolare 
del conto ad operare «allo scoperto» entro un limite determinato, 

L’apertura di credito può essere allo scoperto o assistita da garanzie, 
reali o personali, a favore della banca. 

Le garanzie che assistono l’apertura di credito si intendono date per 
tutta la durata della stessa e quindi non si estinguonio fino alla fine del 
rapporto per il solo fatto che l’accreditato cessa di essere debitore della 
banca (art. 1844). Inoltre, se le garanzie diventano insufficienti rispetto 
al credito concesso (non a quello utilizzato), la banca può chiedere un 
supplemento di garanzia o la sostituziorie del garante. In mancanza, la 
banca può, a sua scelta, ridurre propersioualmale il credito concesso 0 
recedere dal contratto. 

Il recesso della banca dall’apertura di credito è certamente l'esperto 
più delicato della relativa disciplina per il grave pregiudizio che può ar- 
recare all’accreditato. Costituisce perciò il punto più analiticamente di- 
sciplinato dal codice (art. 1845), che al riguardo distingue fra apertura 
di credito a tempo determinato ed a tempo indeterminato. 

Nell’apertura di credito a tempo determinato, salvo patto contrario, 
la banca può recedere anticipatamente dal contratto solo se sussiste una 
giusta causd. Il recesso sospende immediatamente l’ulteriore utilizzo del 
credito, ma la banca deve concedere un termine di almeno ea 
giorni per la. restituzione delle somme utilizzate. 

Nell’apertura di credito a tempo indeterminato, la banca (ed arch 
il cliente) può invece recedere liberamente dal contratto. Deve però 
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dare un preavviso, fissato per legge in quindici giorni. Durante questo 
periodo il cliente può continuare ad utilizzare il credito concessogli ed 
alla scadenza dovrà immediatamente restituire le somme utilizzate. i 

Questo è il diritto scritto nelle pagine del codice. Altro è il diritto vi- 
vente fissato dalle norme bancarie uniformi (Condizioni generali rela- 
tive al rapporto banca-cliente, sez. II, art. 3), solo in minima parte modi- 
ficato dai recenti interventi legislativi. ì 

Nelle n.b.u, scompare ogni distinzione fra apertura di credito a 
tempo indeterminato e a tempo determinato. In entrambi i casi la banca 
può recedere liberamente, anche con comunicazione verbale. In en- 
trambi i casi il recesso sospende immediatamente l'utilizzo del credito. 
In entrambi i casi il termine per restituire le somme utilizzate è drasti- 
camente ridotto. Ridotto ad un giorno (sì, un giorno!) secondo il testo 
originario delle n.b.u.; mentre a partire dal 1995 la clausola, ritenuta in 
contrasto con la normativa antimonopolistica dalla Banca d’Italia, è 
stata modificata nel senso che il termine di preavviso deve essere con- 
cordato fra banca e cliente. Il risultato? A. quanto mi risulta, bene che 
vada per il cliente il termine è di regola allungato a due giorni. 

Né la situazione è granché migliorata anche quando il cliente è un 
consumatore e gode perciò della tutela introdotta nel 1996 dalla disci- 
plina sulle clausole vessatorie nei contratti con i consumatori. Nulla è 
infatti cambiato per l’apertura di credito a tempo indeterminato, salvo 
che il preavviso deve essere dato per lettera raccomandata. E solo se 
l’apertura di credito è-a tempo determinato, le n.b.u. prevedono, con un 
parziale ritorno alla disciplina del codice, che la.banca può recedere 
solo se sussiste una giusta causa. : 

La dottrina e la giurisprudenza più recente riconoscono tuttavia al - 
cliente il diritto al risarcimento dei danni qualora la banca, violando il 
principio di correttezza e buona fede, receda improvvisamente e senza 
giustificato motivo dall’apertura di credito, chiedendo per di più l’im- 
mediato rientro (c.d. rottura brutale del credito). 


6. L’anticipazione bancaria. 


L’anticipazione bancaria (art. 1846) è una tipica operazione di finan- 
ziamento garantita da pegno. Essa si caratterizza pet il fatto che: 

a) la garanzia reale offerta alla banca è costituita esclusivamente da _ 
titoli o merci il cui valore è facilmente accertabile (ad esempio, azioni, 
obbligazioni, titoli rappresentativi di merce); 

b) l'ammontare del credito concesso dalla banca è proporzionale al 
valore dei titoli o delle merci dati in pegno e si determina deducendo 
una percentuale, di regola non inferiore al dieci per cento (fo scarto), 
dal valore di stima degli stessi fissato di comune accordo. i 
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Ii particolare collegamento funzionale che così si determina fra il 
credito concesso dalla banca e la garanzia pignoratizia (c.d. regola della 
proporzionalità) permane anche durante lo svolgimento del rapporto. 
‘ Infatti, in deroga al printipio dell’indivisibilità del pegno (art. 2799) 
il beneficiario dell’anticipazione, anche prima della scadenza, può riti- 
rare parte dei titoli o dellé merci dati in pegno in proporzione delle 
‘ somme rimborsate alla banca, purché il credito residuo risulti sufficien- 
temente garantito (art. 1849). 

+ La banca, a sua volta, bia diritto di ottenere un supplemento di, ga- 
ranzia se il valore delle cose date in pegno diminuisce di un decimo ri- 
spetto a quello iniziale. In:mancanza, la banca può procedere alla ven- 
dita delle merci o dei titoti ed ha diritto all'immediato rimborso del cre- 
dito residuo non soddisfatto col ricavato della vendita (art. 1850). 

Proprio questo particolare regime della garanzia pignoratizia - pro- 
porzionalità, divisibilità, supplemento — caratterizza l’anticipazione 
bancaria rispetto al semplice mutuo o ‘all’apertura di credito garantiti 
da pegno di titoli o merci e ne fa uno strumento PISTE idoneo 
per il finanziamento di operazioni su titoli o merci. 

L’anticipazione bancaria può essere propria o impropria. 

L’anticipazione è propria quando le merci o i titoli sono costituiti in 
pegno regolare. La banca non può perciò disporre delle cose ricevute in 
pegno ed alla scadenza dovrà restituire gli stessi titoli o la stessa merce. 
Deve inoltre provvedere alla custodia a spese del cliente (art. 1848) e 
all’assicurazione delle merci per conto e a spese dello stesso (art. 1847). 

L’anticipazione è impropria quando i titoli (o anche depositi di da- 
naro) sono costituiti in pegno irregolare (art. 1851). Il che si verifica 
quando gli stessi non sono stati individuati o è stata espressamente con- 
ferita alla banca la facoltà di disporne. Nell’anticipazione impropria la 
proprietà dei titoli dati in pegno passa allà banca che alla scadenza do- 
vrà restituire solo titoli dello stesso genefe, per la parte eccedente l’am- 
montare della somma ancora dovuta dai cliente. Questa forma di anti- 
cipazione bancaria ha però avuto scarsa diffusione e non è più prevista 
dalle n norme bancarie uniformi, 


7. Lo sconto. 


Lo sconto è il contratto con il quale la banca (scontante) anticipa al 
cliente (scontatario) l'importo di un credito verso terzi non ancora sca- 


duto, decurtato dell’interesse. Il cliente a sua volta cede alla banca, 


| salvo buon fine; il credito stesso (art. 1858). 
La forma più diffusa di sconto è lo sconto di cambiali, che in tal caso 
vengono girate alla banca scontante. 
Lo sconto costituisce per gli imprenditori commerciali un utile stru- 
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mento per monetizzare prima della scadenza il credito concesso alla 
clientela. La banca a sua volta lucra la differenza (detta sconto) fra il va- 
lore nominale del credito cedutole e la somma anticipata al cliente. 
Quest'ultima si ottiene infatti deducendo dal valore nominale del cre- 
dito l’interesse (al tasso di sconto), per il tempo che intercorre fra la 
data dello sconto e quella della scadenza del credito. 

La banca, divenuta titolare del credito cedutole, di regola attende la 
scadenza per riscuoterne il valore nominale dal terzo debitore. Se nel 
frattempo ha esigenze di liquidità, può però utilizzare a sua volta il cre- 
dito per scontarlo presso altra banca (c.d. risconto), recuperando così in 
anticipo quanto corrisposto al cliente, al netto del tasso di risconto. 

La banca è tutelata contro il rischio di inadempimento del debitore 
ceduto. Per legge infatti il credito le è ceduto salvo buon fine: cioè, pro 
solvendo e non pro soluto. 

Lo scontatario resta perciò obbligato al pagamento se non paga il 
debitore ceduto. E se si tratta di sconto di cambiali, la banca, per recu- 
perare il credito, potrà esercitare alternativamente: a) le azioni cambia- 
rie, compresa l’azione di regresso nei confronti dello scontatario che le 
ha girato la cambiale; b) l’azione causale, derivante dal rappotto di 
sconto, nei confronti delio stesso scontatario (art. 1859). 

Si tenga infine presente che l’utilizzazione dello sconto tende a. ri- 
dursi per l’emergere di altre tecniche che consentono un migliore sod- 
disfacimento delle esigenze di liquidità della clientela commerciale, 
quali le operazioni su ricevute bancarie. 

L'operazione; per la quale le n.b.u. prevedono un servizio elettro- 


nico di incasso, si distingue dallo sconto in quanto il cliente non cede il 


proprio credito alla banca, ma le conferisce solo uni.mandato in rem 
propriam all’incasso accompagnato dalle ricevute di pagamento quie- 
tanzate. La banca, a sua volta, mette a disposizione del cliente, me- 
diante accredito in conto corrente, il relativo importo senza attendere la 
scadenza e la riscossione dal terzo debitore, restando tutelata dal carat- 
tere irrevocabile del mandato all’incasso per il recupero del credito così 
concesso al proprio cliente. 


8. Operazioni bancarie în conto corrente e conto corrente bancario. 


L’art. 1852 cod. civ. prevede che il deposito bancario, l'apertura di | 
| credito e le altre operazioni bancarie possono essere regolate in conto 


corrente e stabilisce che in tal caso il correntista può disporre in qual- 
siasi momento deile somme risultanti a suo credito, salvo l’osservanza 
del termine di preavviso eventualmente previsto. si 

Il regolamento in conto corrente comporta due effetti essenziali: 

a) Il deposito o l’apertura di credito sono regolati nella forma tec- 
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. nica del conto corrente. La;banca apre cioè un conto intestato al cliente 


nel quale vengono annotati tutti i versamenti (accreditamenti) ed i pre- 
levamenti (addebitamenti); ‘La somma algebrica degli accreditamenti e 
degli addebitamenti deternbina l'ammontare del credito di cui il cliente 
può disporre in ogni momento. 

b) Il cliente può disporte delle somme non solo mediante preleva- 
menti in contanti, ma anclie mediante l’emissione di assegni bancari. 
Può inoltre alimentare il credito disponibile anche mediante il versa- 
mento di assegni da riscuotere, se la banca li accetta. Queste operazioni 
danno luogo ad altrettanti! addebitamenti (pagamento di assegni ban- 
cari) ed accreditamenti. 

Ed è indubbiamente questo secondo profilo che caratterizza il rap- 
porto. Sul deposito o sull’apertura di credito si innesta infatti un'attività 
gestoria della banca per conto del cliente (c.d. servizio di cassa), riduci- 
bile allo schema del mandato senza rappresentanza. Attività gestoria 
che invece è assente quando il diga o l’apertura di credito non soho 
regolati in conto corrente. 

Funzione e caratteri essenziali del deposito o dell’apertura di credito 
in conto corrente si ritrovano in un altro contratto bancario non men- 
zionato dal codice, ma sviluppatosi nella prassi bancaria e specifica- 
mente regolato dalle norme bancarie uniformi: il conto corrente banca- 
rio o di corrispondenza. Questo presenta tuttavia due significative dif- 
ferenze rispetto alle singole operazioni regolate in conto corrente, 

Il rapporto iniziale costitutivo della disponibilità può essere costi- 
tuito indifferentemente da un deposito bancario, da un’apertura di cre- 
dito o da entrambi, Inoltre è alimentato da ogni altro credito 0 sovven- 
zione comunque e sotto qualsiasi formai concessi al correntista. Ad 
esempio, il ricavato di un’anticipazione bancaria o il netto ricavo dello 
sconto di cambiali. : 

Il servizio di cassa che la banca si du a svolgere per conto del 
cliente assume, d'altro canto, un contenuto più ampio ed articolato. La 
banca è infatti tenuta ad eseguire, nei limiti della disponibilità di conto, 
non solo gli ordini di pagamento a terzi ad essa impartiti mediante 


> l'emissione di assegni bancari, ma anche ogni altro ordine di pagamento 


(rimesse, bonifici, giroconti). I relativi importi sono addebitati in conto 
e riducono il credito disponibile. 

La banca è inoltre tenuta a ricevere per conto del correntista tutti i 
versamenti disposti da terzi a favore dello stesso e ad eseguire gli speci- 
fici incarichi di riscossione di crediti verso terzi (incasso di assegni ban- 
cari, circolari, ecc.) che le siano di volta in volta conferiti. I relativi im- 
porti sono messi a disposizione del correntista mediante accredito in 
conto ed alimeritano il credito disponibile. 

Le possibilità operative sono così notevolmente ampliate. Ad esem- 
pio, è possibile trasferire dei fondi da un correntista (ordinante) ad al- 
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tro correntista (beneficiario) senza movimento fisico di danaro, me- 
diante giroconto bancario. Cioè, con semplici annotazioni contabili ef- 


fettuate dalla banca: l’addebitamento del conto dell’ordinante è l’accre- 


ditamento per importo corrispondente di quello del beneficiario. 

Se a ciò si aggiunge che la banca può così disporre di un «contratto 
omnibus» in cui ricomprendere tutte le ragioni di dare e di avere verso 
il cliente, è facile comprendere perché il conto corrente bancario costi- 
tuisca da tempo il solo tipo di rapporto in conto corrente che le banche 
intrattengono conla clientela; rapporto che comprende e riassorbe in sé' 
tutte le possibili operazioni in conto corrente cui fa riferimento l’art. 
1852. 
Identici restano comunque sotto il profilo giuridico gli elementi co- 
stitutivi: 4) un rapporto iniziale di credito costitutivo della disponibilità 
(deposito e/o apertura di credito); b) una componente gestoria, avente 
ad oggetto lo svolgimento del servizio di cassa, inquadrabile nel man- 
dato generale con oggetto specifico (pagamenti e riscossioni); c) la re- 
golamentazione nella forma tecnica del conto corrente. 


9. (Segue): La disciplina del conto corrente bancario. 


. L'apertura del conto, il cui contratto deve essere redatto per iscritto 
a pena di nullità (art. 117 tub), è accompagnata dal rilascio del carnet di 
assegni, che il cliente deve custodire con diligenza rendendosi responsa- 
bile dell’uso abusivo 0 illecito dei relativi moduli finquando non ha dato 


comunicazione scritta alla banca della perdita o sottrazione degli: stessi” 


(n.b.u, condizioni generali relative al rapporto banca-cliente, sez. I, art. 
1,2° comma). 

Il titolare del conto deve depositare la propria firma (c.d. specimen), 
per consentire alla banca di controllare autenticità della firma di 
traenza degli assegni bancari e degli altri ordini alla stessa indirizzati. 
Deve essere depositata anche la firma delle persone autorizzate a rap- 
presentarlo (art. 7 n.b.u.). 

Nello svolgimento del servizio di cassa la banca deve osservare la di- 
ligenza del mandatario e conformarsi agli obblighi di quest’ultimo 
(32.3.). Ad esempio, deve informare tempestivamente il cliente delle 
operazioni che lo riguardano. 


Se l’incarico deve eseguirsi su una piazza dove non esistono filiali 
. della banca, questa può incaricare dell’esecuzione altra banca:o un cor- 


rispondente (art. 1856, 2° comma, cod. civ.). E l’art. 3 n.b.u. richiama 
espressamente al riguardo la disciplina della sostituzione nel mandato 
(art. 1717). 
Come anticipato, tutti i movimenti derivanti dalle operazioni fra 
banca e cliente sono regolati mediante scritturazioni contabili, che di 
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, regola modificano il saldo disponibile indipendentemente dalla loro co- 
| municazione al correntista. Gli addebiti, dovuti alle varie causali (prele- 
vamenti in contanti, pagamento di assegni bancari, ordini di giro, ecc.), 


riducono il credito disponibile. Gli accrediti, anch'essi dovuti a varie 
causali (versamenti in contanti, rimesse di terzi, anticipazioni bancarie, 
ecc.), determinano un corrispondente incremento del credito disponi- 
bile. 

Le somme versate in cantanti o accreditate sul conto sono imme- 
diatamente disponibili per/il cliente dal momento della ricezione del 
relativo importo da parte della banca (o al massimo nella successiva 
giornata operativa per i versamenti effettuati da-clienti non consuma- 
tori) e fino al momento del successivo prelievo (artt. 22 e 23, d.lgs. LL 
2010). i 

La regola dell’immediata disponibilità degli accreditamenti sob 
tuttavia eccezione per quelli derivanti da operazioni che comportano 
una successiva attività di incasso da parte della banca (versamenti di as- 
segni bancari o circolari; titoli cambiari rimessi all’incasso, ecc.). Infatti, 
il relativo importo è accreditato «con riserva di verifica e salvo buon 
fine» ed il correntista non ne può disporre prima che la banca ne abbia 
conseguito l’incasso, salvo che la banca consenta di disporre immedia- 
tamerite anche di tali importi (n.b.u. sez. I, art. 4). Per gli assegni circo- 
lari e bancari la data di disponibilità non può comunque superare i 
quattro giorni lavorativi successivi al versamento, purché siano stati 
emessi da o tratti su una banca insediata in Italia (art. 120, comma 01, 
tub). 

Si distingue perciò fra saldo contabile determinato dalle annotazioni 
in conto delle diverse operazioni; saldo disponibile che indica l’ammon- 
tare giornaliero del credito di cui il cliente può disporre e saldo per va- 
lute, che rileva solo per il conteggio degli interessi. 

. Infatti, al solo fine della decorrenza degli interessi, ai singoli addebi- 
tamenti ed accreditamenti è attribuita una data convenzionale (c.d. va- 
luta) diversa da quella dell’operazione..In passato la valuta era di regola 
anticipata di uno o più giorni per gli addebitamenti e posticipata di uno 
o più giorni per gli accreditamenti, cosicché la banca lucrava la diffe- 
renza di valuta. 

Le valute praticate devono formare oggetto di adeguata pubblicità 
(art. 116, 1° comma, tub). Oggi inoltre, per porre un freno agli abusi 
delle banche, la legge fissa una serie di limiti al «gioco delle valute», 


‘ stabiliti dal tub e dalla disciplina generale dei servizi di pagamento (d.I- 
gs. 27-1-2010, n; 11): per gli addebiti sul conto la data di valuta non può. 


precedere la giornata dell’operazione, Per gli accrediti non può essere 
successiva alla giornata in cui la banca riceve l’importo; così pure per i 
versamenti i contanti, ma si può convenire di postdatare la valuta di un 


| giorno quando il cliente non è un consumatore (artt. 22 e 23, d.lgs. 11/ 
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Anatocismo 
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2010). Limiti articolati valgono poi per la valuta relativa al versamento 
di assegni (art. 120 tub), a seconda che si tratti di assegni bancari tratti 


| sulla stessa banca ovvero assegni circolari emessi dalla medesima (stes- 


so giorno del versamento), di assegni circolari emessi da altra banca in- 
sediata in Italia (un giorno lavorativo) o infine di assegni bancari tratti 
su altra banca insediata in Italia (tre giorni lavorativi). 

In base alla disciplina generale dei contratti bancari, sia il tasso degli 
interessi a favore del cliente (interessi passivi) sia quello degli interessi 
a favore della banca (interessi attivi), ovviamente più elevato, devono 
essere indicati nel contratto (art. 117, 4° comma). La modifica unilate- 
rale di tali condizioni da parte della banca è soggetta alle regole già vi- 
ste fissate dall’art. 118 tub (34.3.). 

Infine, l’espressa dichiarazione di nullità delle clausole contrattuali 
che rinviano agli usi per la determinazione del tasso di interessi (art. 
117, 5° comma) ha portato alla soppressione della clausola, prima pre- 
sente nelle n.b.u., che consentiva alla banca di modificare automatica- 
mente il tasso degli interessi attivi in base alle «condizioni praticate 
usualmente dalle aziende di credito sulla piazza» (c.d. interessi uso 
piazza) e che aveva sollevato non pochi dubbi di validità. Restario per 
contro valide le clausole di rinvio a criteri pressata ed Pppritiva 
mente individuabili. 

E con uno specifico intervento legislativo è stata posta fine inch al 
fenomeno dell’anatocismo (art. 1283 cod. civ.) a favore esclusivo delle 
banche. Infatti, mentre gli interessi sui conti con saldo attivo per il 
cliente venivano accreditati e capitalizzati annualmente, i conti che ri- 


sultavano anche saltuariamente debitori venivano invece chiusi di re- 
gola trimestralmente e sempre trimestralmente la barica addebitava gli 


interessi dovuti dal correntista, che a loro volta pr ro interessi 
nella stessa misura. 
Questa vistosa disparità di trattamento è però di recente venuta 


| meno. Mutando il precedente orientamento, la giurisprudenza ha in- 


fatti sancito la nullità della clausola di capitalizzazione trimestrale degli 
interessi per violazione dell’art. 1283. Sul punto è poi intervenuto il le- 
gislatore (d.igs. 4-8-1999, n, 342) che ha attribuito al Cicr il potere di sta- 
bilire modalità e criteri per la produzione degli interessi sugli interessi 
nelle operazioni bancarie, prevedendo in ogni caso: che nelle opera- 
zioni in conto corrente sia assicurata la stessa periodicità non inferiore 
ad un anno nel conteggio degli interessi debitori e creditori; che, inoltre, 
gli interessi periodicamente capitalizzati non possono produrre inte- 


ressi ulteriori (art. 120;2° comma, Tub, modificato da ultimo dalla legge 


27-12-2013, n. 147). 

Il conto corrente bancario è di regola contratto a tempo indetermi- 
nato. Il cliente ha diritto di essere informato con periodicità almeno an- 
nuale sullo svolgimento del rapporto, mediante inviò da parte-della 
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‘. banca diun estratto conto. Il cliente può tuttavia scegliere che l’estratto 


conto gli venga inviato con periodicità semestrale, trimestrale o mensile 
(art.119,2° comma, tub). ; Lr 
‘Il cliente può proporre opposizione scritta nel termine, oggi fissato 
per legge, di sessanta giorniidal ricevimento dell’esiratto conto, decorso 
il quale lo stesso deve intendersi approvato (art. 119, 3° comma, tub). 
L'approvazione (espressa d tacita) non preclude tuttavia al correntista 
la possibilità di impugnare l’estratto conto per errori di scritturazione o 
di calcolo, omissioni o duplicazioni, entro il termine di prescrizione or- 
dinaria (dieci anni). ; S i i 

Il conto corrente può essere intestato a più persone, con facoltà di 
operare congiuntamente 6 disgiuntamente. 

Nel conto a firma disgiunta, che è il più diffuso, gli intestatari sono 
considerati, nei confronti della banca, creditori in solido del saldo attivo 
e debitori in solido del saldo passivo (art. 1854, cod. civ.). La banca può 
perciò liberarsi pagando il saldo ad uno qualsiasi dei cointestatari. Que- 
sti, d’altro canto, restano obbligati in solido verso la banca per eventuali 
scoperti, anche se imputabili ad uno solo dei cointestatari (art. 9 n.b.u,). 

Nel conto ad intestazione congiunta, gli atti di disposizione devono 
provenire da tutti i cointestatari. I versamenti possono essere invece 
fatti anche separatamente in quanto accrescono il credito disponibile. 

Un soggetto può avere con la stessa banca più rapporti o più conti. 
Questi restano fra loro distinti ed autonomi, sicché la banca dovrà ope- 
rare solo sul conto di volta in volta indicato dal cliente. Tuttavia, se un 
rapporto o conto presenta un saldo attivo per il cliente ed altro un saldo 
passivo, i relativi saldi si compensano reciprocamente (art. 1853). Così, 
ad esempio, la banca debitrice in base ad un rapporto di deposito ban- 
cario potrà eccepire al cliente, che ne chiede la‘restituzione, la compen- 
sazione totale o parziale col saldo passivo/del conto corrente. 

Quando, come di regola accade, il conto corrente bancario è a 
tempo indeterminato, ciascuna delle: parti può recedere dando un 
preavviso (art. 1855), che di regola è fissato in uno o due giorni. E, come 
visto (34.5.), il recesso della banca rende immediatamente esigibile il 
saldo passivo anche se il conto corrente era assistito da un’apertura di 
credito. i 

Il conto corrente bancario si scioglie anche per il fallimento del cor- 
rentista ed in tal caso non solo il conto è normalmente in rosso, ma so- 
vente accade che lo stesso presentava un saldo passivo già prima della 
dichiarazione di fallimento. Da qui un problema estremamente deli- 
cato. see, 
| Comesivedrà (45.8.), l'art. 67, 2° comma, legge fall., sottopone a re- 
vocatoria fallimentare i pagamenti di debiti liquidi ed esigibili eseguiti 
dal fallito nei sei mesi anteriori alla dichiarazione di fallimento: il credi- 

, tore che ha ricevuto il pagamento dovrà restituire quanto riscosso ai fal- 
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limento ed insinuarsi nella massa passiva per essere soddisfatto in mo- 


neta fallimentare. Orbene, questa regola è applicabile anche alle ri- 
messe effettuate sul conto corrente bancario passivo nei sei mesi ante-. 


riori alla dichiarazione di fallimento? Possono le stesse considerarsi 
come pagamento di un debito del cliente verso la banca? La banca do- 
vrà restituire tutti i relativi importi al fallimento? Il problema è partico- 
larmente grave per le banche ed ha sollevato in passato un lungo e vi- 
vace dibattito. 

Nel 2005 il legislatore ha disciplinato la materia, anche per il timore 
che l'eccessivo ricorso alle revocatorie delle rimesse da parte dei cura- 
tori potesse indurre le banche a far mancare il necessario sostegno fi- 
nanziario alle imprese in difficoltà. Con soluzione di compromesso, è 
stato così stabilito che le rimesse effettuate su un conto corrente banca- 
rio non sono soggette a revocatoria fallimentare, «purché non abbiano 
ridotto in maniera consistente e durevole l’esposizione debitoria del fal- 
lito nei confronti della banca» (art. 67, 3° comma, lett. b, introdotto dal 
d.l, 14-3-2005, n. 35). x . : 

Con successivo intervento del 2007 è stato inoltre precisato che alla” 
revocatoria «degli atti estintivi di posizioni passive derivanti da rap- 
porti di conto corrente bancario» (art. 70, 3° comma, modificato dal d.l- 
gs. 169/2007) si applica anche l’art. 70, 3° comma, legge fall. Norma que- 
st'ultima che disciplina in generale la revocatoria dei pagamenti effet- 
tuati nell’ambito di rapporti continuativi o reiterati in base alla.c.d. re- 
gola del massimo scoperto: l'importo che il creditore deve restituire al 
fallimento «è pari alla differenza tra l'ammontare massimo raggiunto 


dalle sue pretese nel periodo per il quale è provata la conoscenza delio 


stato d’insolvenza, e l'ammontare residuo delle stesse, data di apertura 
del concorso». MOT) 

Benché il coordinamento fra le due disposizioni (art. 67, 3° com- 
ma, lett. b, e 70, 3° comma) sia tutt'altro che agevole e risulta allo 
stato assai controverso, il sistema deve quindi essere preferibilmente 
ricostruito in questi tetmini: il curatore può presentare domanda di 
revocatoria delle rimesse effettuate nel periodo sospetto su un conto 
corrente che presentava saldo negativo; la banca è tenuta tuttavia a 
restituire al fallimento solo una somma pari alla differenza fra il mas- 
simo saldo negativo raggiunto dal conto nel periodo in cui opera la 
revocatoria e quello registrato alla data di apertura dei fallimento. 


Ad esempio, se durante il periodo di riferimento il saldo ha raggiunto — 
. un valore negativo massimo di 100.000 euro ed il giorno della dichia- 


razione di fallimento questo si era ridotto a meno 60.000, la banca 
dovrà restituire l'importo complessivo di 40.000, anche qualora la 
somma di tutte le rimesse effettuate sia maggiore. Infatti, solo entro 
questi limiti l'esposizione debitoria del cliente verso la banca si è du- 
revolmente ridotta. i - 
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10. Le garanzie bancarie omnibus. 


L’esigenza della banca di assicurarsi il recupero del credito comun- 


que concesso al cliente ha determinato il diffondersi nella pratica di pe- 
culiari forme di garanzie (personali e reali) fra le quali spiccano per la 
loro diffusione la fideiussione omnibus ed il pegno omnibus. 


La fideiussione omnibus; specificamente regolata dalle n.b.u., è una. 


garanzia personale che si caratterizza innanzitutto per il fatto di essere 
una garanzia generale. Assicura infatti alla banca l'adempimento di 
qualsiasi obbligazione, anche futura, assunta dal cliente garantito, 

La posizione del fideiussore è perciò particolarmente gravosa in 
quanto si trova a dover garantire una serie di obbligazioni non determi- 
nate al momento della coricessione della fideiussione, anche se determi- 
nabili per relationem. Da qui il dubbio, in verità non fondato, che ciò 
potesse rendere nulla la garanzia per indeterminatezza dell’oggetto e 
che aveva alimentato un vivace dibattito a partire dagli anni settanta, 
anche se la giurisprudenza si era decisamente orientata per la validità. 

Sul punto è tuttavia intervenuto lo stesso legislatore stabilendo che 
nella fideiussione per obbligazioni future, quale tipicamente è la fi- 
deiussione omnibus, deve essere stabilito l’importo massimo garantito 
(art. 1938 cod. civ., nel testo introdotto dalla legge 154/1992). Sono per- 
ciò oggi sicuramente invalide le fideiussioni omnibus per le quali, al- 
l’atto della concessione della garanzia, non è fissato l’importo massimo 
per il quale il fideiussore è tenuto verso la banca. 

La fideiussione omnibus non è solo una fideiussione generale: è an- 
che e soprattutto una garanzia in parte sottratta alla disciplina di diritto 
‘ comune della fideiussione, con una serie di clausole tese a rafforzare la 
posizione della banca e che in passato esponevano il fideiussore al peri- 
colo di vistosi abusi da parte della stessa. Col tempo la situazione è però 
parzialmente mutata. L'intervento del legislatore nel 1992 e, più di re- 
cente, l’applicazione della disciplina antimonopolistica (34.3.) hanno 
infatti imposto significative modifiche delle relative n.b.u. (riviste da ul- 
timo nel 2005) in senso più favorevole al fideiussore, sal cui. ‘posizione ri- 
sulta perciò oggi maggiormente tutelata. 

Resta fermo che, in deroga all’art. 1945, il fideiussore è tenuto a pa- 
gare immediatamente alla banca, a semplice richiesta scritta, quanto 
dovutole (art. 3, 1° comma, n.b.u.), essendo così preclusa la possibilità 
di opporre le eccezioni che spettano al debitore principale per rifiutare 
di adempiere. Le nuove n.b.u. non prevedono più però che, in deroga 


all'art. 1939 cod. civ., la fideiussione omnibus sia produttiva di effetti . 


| anche se l’obbligazione principale è dichiarata invalida, in quanto la 
Banca d’Italia lia ritenuto tale previsione in contrasto con la normativa 
antimonopolistica. Oggi perciò la fideiussione omnibus non è più confi- 

gurabile come una garanzia personale autonoma rispetto all’obbliga- 
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zione garantita, ma l’obbligo di pagare “a prima richiesta” ha solo il va- 
lore di una clausola solve ef repete: vale a dire, dopo il pagamento, il fi- 


‘ deiussore può far valere contro la banca le eccezioni concernenti l’inva- 


lidità dell’obbligazione principale mediante l’esercizio dell’azione di 
ripetizione. 

Sono queste clausole che certamente aggravano la posizione del fi- 
deiussore e lo espongono al pericolo di abusi da parte della banca. 
Abusi contro i quali il fideiussore può tuttavia tutelarsi invocando l’ob- 
bligo della banca stessa di comportarsi secondo correttezza e buona 
fede nell'esecuzione del contratto; e contro i quali è oggi parzialmente 
tutelato dallo stesso legislatore. 

L’art. 1956, 2° comma, cod. civ., titano dalla legge 154/1992, sta- 
bilisce infatti che non è valida la preventiva rinuncia del fideiussore ad 
avvalersi della liberazione prevista da tale norma. In caso di peggiora- 
mento delle condizioni patrimoniali del debitore, la banca non può per- 
ciò continuare a concedergli credito senza ottenere l'autorizzazione per 
iscritto del fideiussore, anche se le n.b.u. continuano a porre a carico 
dello stesso l’onere di tenersi informato sulle condizioni patrimoniali 
del debitore (art. 5). 

Ispirato dalla medesima finalità di polfoneate la tutela della banca è 
il cosiddetto pegno omnibus, previsto da apposite clausole delle norme 
bancarie uniformi. In base a tali clausole i beni costituiti in pegno a ga- 
ranzia di un determinato rapporto (ad esempio, anticipazione bancaria) 
possono essere utilizzati dalla banca a garanzia di tutti i crediti, presenti 


e futuri, vantati dalla stessa nei confronti del cliente. 


La clausola è valida nei rapporti fra banca e cliente, ma è inopponi- 
bile agli altri creditori. Contrasta infatti con l’esigenza della sufficiente 
indicazione del credito garantito dal pegno aiar 2787, #° Se 


11. Le garanzie bancarie autonome. 


Fenomeno largamente diffuso è anche l’intervento di una banca 
come garante. Impiegate in origine soprattutto nei rapposti internazio- 
nali per offrire una tutela particolarmente efficace a chi vanta un diritto 
nei confronti di una controparte di altro paese, queste garanzie sono or- 
mai comunemente adoperate anche in ambito nazionale. i 

Le garanzie bancarie hanno nomi diversi (performance bond, repay- 
ment bond, bid bond) e sono variamente congegnate a seconda del- 
l'operazione garantita, che non è necessariamente il pagamento di 
merce venduta. Ad esempio, può essere garantita la regolare esecu- 
zione di un appalto o il mantenimento di un’offerta contrattuale. La 
loro regolamentazione convenzionale ha tuttavia raggiunto un grado 
sufficiente di standardizzazione e presenta quasi sempre due costanti: 
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.  «) la banca garante si obbliga a pagare «a prima richiesta», vale a 

dire senza che il beneficiario sia tenuto a. provare l’inadempimento 
della controparte e senza poter opporre eccezioni relative all’esistenza 
e/o all’esigibilità del credito; a i 

‘b) la banca si obbliga iholtre a pagare anche se l’obbligazione del 
debitore principale non è venuta ad esistenza o è divenuta successiva- 
mente impossibile. -. 

Il distacco dal modello della fideiussione è perciò radicale: Pobbliga- 
zione di garanzia della banca è del tutto svincolata dall’esistenza, vali- 
dità e coercibilità del rapporto garantito. La banca, infatti, non solo co- 
pre l’inadempimento del debitore, ma assicura in'ogni caso la soddisfa- 
zione dell’interesse economico del beneficiario della garanzia. Si parla 
perciò di contratto autonomo di garanzia. 

La validità di questo tipo di garanzia è oggi pacificamente ricono- Contratto 
sciuta dato che la piena indipendenza dell’obbligazione di garanzia dal autonomo di 
rapporto garantito (ordinante-beneficiario) non contrasta con alcun ** 
principio inderogabile del nostto ordinamento. Non mancano d’altro 
canto rimedi per evitare possibili abusi. 

Si riconosce infatti che, in caso di comportamento doloso del bene- 
ficiario (ad esempio, la garanzia è stata azionata nonostante l'avvenuto 
pagamento da parte dell’ordinante), la banca escussa possa (e debba) 
ottenere, anche con provvedimento di. urgenza (art. 700 c.p.c.), la so- 
spensione giudiziale della garanzia, invocando l’exceptio doli. Per evi- 
tare comportamenti dilatori è però necessario che l’eccezione si fondi 
su prove liquide; cioè, su prove documentali o comunque di breve e fa- 
cile esame. î 

È controverso invece se, in analoghe circostanze, il debitore ordi- 
nante possa ottenere l’inibitoria del pagamento'da parte della banca ga- 
rante. hi 
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12. I servizi di custodia. Il deposito titoli in amministrazione. 


Fraiservizi che le banche tradizionalmente prestano alla clientela rien- 
trano anche quelli di custodia di titoli e valori. Due sono le figure speci- 
ficamente regolate dal codice: il deposito titoli in amministrazione (art. 
1838 cod. civ.) ed il servizio delle cassette di sicurezza (artt. 1839-1841). 

‘Nel deposito titoli in amministrazione la banca, oltre a custodire i ti- 
toli ricevuti (deposito regolare), assume l’incarico di provvedere al- 
l’esercizio di tutti i diritti inerenti ai titoli stessi. Con un unico contratto 
la banca assume quindi la duplice veste di depositario e di mandatario 
per l’amministrazione dei titoli ricevuti in deposito. 

Per quanto riguarda gli obblighi di amministrazione della banca è Esercizio dei diritti 

| necessario distinguere. 
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Gli atti di riscossione e quelli di normale tutela dei diritti sui titoli in 
deposito, che non comportano scelte discrezionali e/o erogazione di 


somme, sono posti in essere dalla banca senza chiedere istruzioni al 
cliente. Le somme riscosse vengono accreditate in conto corrente al de- 


positante. 

Per tutti gli altri atti di amministrazione (ad esempio, versamento 
dei conferimenti ancora dovuti sui titoli azionari o esercizio dei relativi 
diritti di opzione), la banca deve chiedere istruzioni in tempo utile al 
depositante. È inoltre tenuta ad eseguire gli ordini dello stesso solo se 
ha ricevuto i fondi occorrenti. In mancanza di istruzioni tempestive, la 
banca cura la vendita dei diritti di opzione per conto del cliente (art. 
1838, 2° comma). 

È nullo il patto con il quale si esonera la banca dall’osservare l’ordi- 
naria diligenza nell’amministrazione dei titoli (art. 1838, 4° comma). 


13. (Segue): Le cassette di sicurezza. 


Col servizio delle cassette di sicurezza la banca mette a disposizione 
del cliente uno scomparto metallico (la cassetta) posto in locali coraz- 
zati custoditi dalla banca. Nella cassetta il cliente può riporre oggetti, ti- 
toli o valori. 

La cassetta ha uno sportello munito di doppia chiave: una è conse- 
gnata al cliente; l’altra è custodita dalla banca. La cassetta può essere 
perciò aperta solo con il concorso della banca e del cliente, previa esibi- 


zione da parte di quest’ultimo di un apposito tesserino di riconosci- 


mento (art. 8 delle relative n.b.u.). La banca non può assistere alle ope- 
razioni di immissione e prelievo. Il contenuto della cassetta resta perciò 
ignoto alla banca, che può solo chiederne la verifica per ragioni di sicu- 
rezza (art.4n.b.u.). i 


La cassetta può essere intestata a più persone. In tal caso 0 gnuno dei . 


cointestatari ha diritto di aprirla, salvo che dal contratto non risulti di- 
versamente (artt. 1840, 1° comma, cod. civ. e 16 n.b.u.). 

In caso di morte dell’intestatario o di uno dei cointestatari, la banca che 
ne ha ricevuto comunicazione, può consentire l’apertura della cassetta so- 
lo col consenso di tutti gli aventi diritto o secondo le modalità stabilite dal- 
l’autorità giudiziaria (artt. 1840, 2° comma, cod. civ. e 2. 19n.b.u.). 


La banca «risponde verso l’utente per l’idoneità e la custodia dei lo- — 
| cali e per l’integrità della cassetta, salvo il caso fortuito» (art. 1839). La 


banca risponde perciò solo indirettamente del contenuto della cassetta. 

Vi è d’altro canto una presunzione di responsabilità a carico della 
banca, che può essere vinta dalla stessa solo fornendo la prova positiva 
che l'evento dannoso (alluvione, furto, incendio) era imprevedibile ed 
inevitabile con la diligenza professionale. Sull’utente incombe invece 
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. l'onere di provare il alare del contenuto della cassetta ai fini della de- 
| terminazione del danno risarcibile. 


In presenza di una disciplina legale che rende REA diffi-. 


cile Ia prova liberatoria, le ‘banche hanno cercato di reagire circoscri- 
vendo, prima direttamente e poi indirettamente, l'ammontare: del 
danno risarcibile al cliente, in modo da scaricare sullo stesso i rischi del 
servizio. I relativi tentativi sono stati però frustrati dalla giurisprudenza 
che ha dichiarato nulla per violazione dell’art. 1229, 1° comma, cod. 
civ., la clausola delle n.b.u. che i impone al cliente di non introdurre nella 
cassetta valori superiori ad un ammontare prestabilito, in passato fis- 
sato di regola molto basso (con possibilità di concordare un valore mag- 
giore pagando però un canone assicurativo proporzionale), e che entro 
tale importo limita il risarcimento dei danni dovuto all’utente (art. 3). 

La Corte di Cassazione ha infatti affermato che tale clausola integra 
un patto limitativo non dell’oggetto del contratto, ma del debito risarci- 
torio della banca. È perciò nulla e non preclude la possibilità di chie- 
dere il risarcimento integrale del danno in caso di dolo o colpa grave 
della banca. 

E lo stesso è stato ribadito anche rispetto all'ultimo stratagemma 
elaborato dalle n.b.u. Vale a dire, imporre al cliente di dichiarare il va- 
lore massimo dei beni che intende custodire in cassetta (art. 2 n.b.u., 
modificato nel 1995) onde consentire alla banca di dotarsi di adeguata 
copertura assicurativa. Anche in questo caso la giurisprudenza ha rav- 
visato una violazione dell’art. 1229, dichiarando la nullità della clausola 
- | nella parte in cui esonera la banca da responsabilità per dala: o colpa 

grave. 
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1. Premessa, 


- In questo capitolo sono trattate alcune operazioni di natura finanzia- 
ria in larga parte sconosciute all’epoca della codificazione del 1942, ma che 
col tempo hanno acquistato notevole rilievo economico sollecitando una 
specifica disciplina a tutt'oggi solo in parte realizzata: leasing, factoring, 
carte di credito, credito al consumo, cartolarizzazione dei crediti. 

Sono queste attività ed operazioni finanziarie che presentano una 
duplice caratteristica, rilevante soprattutto ai fini della disciplina pub 
blicistica. 

‘Sì tratta di attività ed operazioni prevalentemente svolte da imprese 
bancarie, ma non riservate per legge alle stesse. Si tratta inoltre di atti- 
vità che le banche di regola svolgono indirettamente attraverso la crea- 
zione di società controllate che operano in ciascuno di tali settori. Tali 
società concorrono perciò a formare con la società bancaria che le con- 
trolla un gruppo creditizio; sono conseguentemente soggette alla vigi- 
lanza informativa e regolamentare della Banca d’Italia (art. 65 ss. tub). 

La specificità delle attività in considerazione e la circostanza che 
esse sono svolte anche da intermediari non bancari, in passato non as- 
soggettati ad alcun controllo, hanno poi fatto emergere in tempi recenti 
la necessità di una disciplina pubblicistica di settore. Da qui l’emana- 
zione, a partire dagli inizi degli anni novanta, di una serie di provvedi- 
«menti dai quali è emersa l’ulteriore distinzione di fondo fra: a) attività 
(non bancaria) di intermediazione finanziaria; b) prestazione di servizi 
di pagamento; c) attività di intermediazione mobiliare. Di quest’ultima 
ci occuperemo in seguito. 

Quanto all’attività di intermediazione Foatizionia non bancaria, la 


‘relativa disciplina pubblicistica, ispirata anche dalla finalità di prevenire 
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| l'utilizzo del sistema finanziario per operazioni di riciclaggio di denaro 
| proveniente da reati, è oggi confluita, con modifiche; negli artt. 106-114 
del Testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, approvato. 


con d.lgs, 1-9-1993, n. 385 (tub). Tale disciplina ha carattere residuale. 
Riguarda cioè le imprese, come quelle non facenti parte di un gruppo 
bancario, che non siano giàjsoggette a forme di vigilanza equivalente 
sull’attività finanziaria svolta (art. 114, 2° comma). In tal caso vanno os- 


servate le seguenti regole. ; 
‘ L'esercizio nei confronti! idel pubblico dell’attività di concessione di 


‘. finanziamenti sotto qualsiasi forma è riservato, salvo eccezioni di legge 


(art. 111, 112 tub), agli intermediari autorizzati dalla Banca d’Italia ed 
iscritti in un apposito a/bo tenuto dalla stessa. 

Per ottenere l’iscrizione nell’albo gli intermediari devono avere la 
forma di società di capitali 0 cooperativa, per le quali è prevista una 
specifica disciplina in tema di capitale sociale minimo e di requisiti di 
onorabilità e professionalità dei soci rilevanti e degli esponenti azien- 
dali (art. 107). i 

Gli intermediari finanziari devono inoltre attenersi alle disposizio- 
ni emanate dalla Banca d’Italia «aventi ad oggetto l'adeguatezza pa- 
trimoniale, il contenimento del rischio nelle sue diverse configurazio- 
ni, l’organizzazione amministrativa e contabile e i controlli interni, 
nonché l’informativa da rendere al pubblico sulle predette materie» 
(art. 108). 

Le società iscritte nell’albo sono sottoposte a penetrante ciglia 
da parte della Banca d’Italia, che può adottare sanzioni fino alla so- 
spensione degli organi sociali ed alla revoca dell’autorizzazione. 

Ciò fissato, passiamo ad esaminare i profili di diritto privato delle 
principali operazioni di intermediazione finanziaria: leasing, facto- 
ring, cartolarizzazione di crediti. Operazioni che sono tutte assogget- 
tate, al pari di quelle di mediazione creditizia, alla disciplina generale 
di trasparenza precedentemente ui dita per i contratti bancari 
(34,3.). : 


2. Hleasing. 


Il leasing (o locazione finanziaria) è una nuova tecnica contrattuale 
nata per soddisfare una specifica esigenza delle imprese: quella di di- 
sporre dei beni strumentali necessari per l’attività produttiva (macchi- 
nari, impiariti, attrezzature sofisticate) senza essere costrette ad immo- 
bilizzare ingenti capitali per l'acquisto, 

Il ieasing è un contratto che intercorre fra un'impresa finanziaria 
specializzata (la società di leasing) e chi ha bisogno di beni strumentali 


. per la propria impresa. Ed è un contratto che non è locazione, non è 
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vendita a rate, non è mutuo o finanziamento bancario, ma una combi- 
nazione originale di elementi propri di tali contratti nata dalla pratica 


‘ degli affari per dare una risposta nuova e più funzionale alle esigenze di. 


chi utilizza, ma anche di chi produce, beni strumentali soggetti ad obso- 
lescenza tecnologica. 

Nonostante l’ampia diffusione, il leasing è ancora oggi un contratto 
privo di specifica disciplina legale, anche se ha raggiunto un sufficiente 
grado di standardizzazione attraverso la consueta tecnica dei contratti 
tipo predisposti dalle imprese di leasing. Al riguardo è però necessaria 
una duplice avvertenza. 

Il successo del leasing, anche per le agevolazioni fiscali di cui gode, 
ne ha notevolmente ampliato l’ambito di utilizzazione. Accanto al lea- 
sing avente ad oggetto beni strumentali di impresa-(leasing di impresa) 
si è infatti largamente sviluppato il leasing di beni di consumo durevoli 
quali automobili ed elettrodomestici (leasing di consumo) ed il leasing 
di beni immobili (stabilimenti industriali o studi professionali). Al lea- 
sing ricorrono inoltre non solo gli imprenditori ma anche i professioni- 
sti, per le agevolazioni tributarie di cui anche questi ultimi possono go- 
dere. sera 

Inoltre e soprattutto il leasing si è articolato i in tre tecniche operative 
notevolmente diverse fra loro: leasing finanziario, leasing operitivo e 
lease-back (0 leasing di ritorno). 

Come spesso accade per i contratti non ancora codificati, la tortonila 
leasing racchiude perciò esperienze contrattuali eterogenee per finalità 


‘e struttura, che pongono di conseguenza BEN non omogenei di in- 


quadramento e di disciplina. 

.Il leasing finanziario (di beni strumentali, di consumo € fumo. 
liare) è comunque la forma più diffusa e caratteristica. Per il leasing fi- 
nanziario di beni strumentali è operante dal 1995 la Convenzione Uni- 
droit firmata ad Ottawa il 28-5-1988 (ratificata e resa esecutiva in Italia 
con la legge 260/1993), che detta norme internazionali uniformi applica- 
bili quando il concedente e l’utilizzatore appartengono a Stati diversi. 


3. (Segue): Il leasing finanziario. 


It leasing finanziario è concluso nell’ambito di un’operazione trilate- 
rale alla quale partecipano la società di leasing (concedente), l'impresa . 


. interessata all’utilizzo del bene (utilizzatore) ed TARE pro- 


duce o distribuisce il bene stesso (fornitore). 

L’impresa di leasing acquista dal fornitore il a desiderato dal- 
l'utilizzatore e lo cede in godimento a questi stipulando un contratto (il 
contratto di leasing) che presenta i seguenti dati caratterizzanti: 

a) il godimento è concesso per un periodo di tempo determinato 
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| che nel (solo) leasing di basi strumentali tende a coincidere con la vita 
tecnica del bene; 

b) come corrispettivo del TE l'utitizentone deve corrispon- 
dere un canone periodico, La regola più elevato diu un comune canone di 
locazione; 

c) all’utilizzatore è Hei fiasala la facoltà di a la proprietà 
del bene alla scadenza del contratto pagando un prezzo predeterminato; 
prezzo di regola modesto per i beni strumentali, più consistente invece 
per i beni di consumo durevoli (autoveicoli). 

Emerge così netta la differenza rispetto alla vendita con riserva di 
proprietà (27.9.). Chi acquista a rate diventa automaticamente j proprie- 
tario col pagamento dell’ultima rata. Nel leasing invece alla fine del 
contratto l’utilizzatore può scegliere se. acquistare il bene, restituirlo o 
rinnovare il contratto; inoltre nel primo caso deve pagare uno specifico 
corrispettivo. 

Il leasing, d’altro canto, si differenzia significativamente anche dalla 
locazione ed in particolare dalla locazione con patto di futuro acquisto 
della proprietà (art. 1526, 3° comma) in quanto, con apposite clausole, 
l'impresa di leasing pone a carico dell’utilizzatore tutti i rischi connessi 
al godimento del bene. 

In particolare, si.prevede infatti che: a) l'utilizzatore è tenuto a pa- 
gare i canoni pattuiti anche in caso di mancata o ritardata consegna del 
bene da parte del fornitore; 5) in deroga agli artt. 1578 e 1579, l’utilizza- 
tore non può invocare ia garanzia per vizi nei confronti del concedente, 
anche se gli stessi rendono del tutto impossibile il godimento; c) in de- 
roga all’art. 1588, l’utilizzatore è responsabile perla perdita o il peri- 
mento del bene anche se dovuti a causa aflui non imputabile, sicché do- 
vrà corrispondere i canoni residui anche se ha cessato di godere del 
bene. J 

Sono, queste, clausole ispirate dall’esigenza di assicurare all'impresa 
di leasing il recupero di quanto pagato al fornitore per l’acquisto del 
bene e perciò generalmente ritenute valide, anche perché nei primi due 
casi all’utilizzatore è riconosciuto il diritto di esercitare nei confronti 
del fornitore le azioni che spettano al concedente. La legge vieta però 
l'inserimento delle clausole di cui alla lettera 4) nei contratti di leasing 
stipulati con un consumatore. In questo caso, infatti, trova applicazione 
la disciplina del credito al consumo in base alla quale, a fronte dell’ina- 
dempimento del fornitore, il consumatore può chiedere al finanziatore 
di agire per la risoluzione del contratto e contestualmente sospendere il 
pagamento dei canoni: intervenuta la risoluzione del contratto di forni- 
tura, anche il leasing si scioglie di diritto senza penalità e senza oneri 
(art. 125-quinquies, 3° comma, tub, introdotto dal d.lgs. 141/2010). 

L’aspetto più delicato della disciplina convenzionale del leasing fi- 
nanziario è comunque costituito dalle clausole che regolano la risolu- 
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zione del contratto per inadempimento dell’utilizzatore. È infatti previ- 
sto che l'impresa di leasing: 1) ha diritto di chiedere la risoluzione del 
contratto anche in caso di mancato pagamento di un solo canone, quale . 
ne sia l'ammontare; 2) ha diritto di trattenere integralmente i canoni ri- 
scossi, salvo il risarcimento dei danni ulteriori; danni che in passato ve- 
nivano di frequente predeterminati nell’ammontare dei canoni residui 
e del prezzo di opzione. 3 

Queste clausole derogano vistosamente alla disciplina, certamente 
inderogabile, della vendita con riserva di proprietà (arti. 1525 e 1526 
cod. civ.), parzialmente applicabile anche alla locazione con patto di fu- 
turo acquisto della proprietà (art. 1526, 3° comma). 

La validità della seconda clausola (deroga all’art. 1526) è stata tutta- 
via contestata da parte della dottrina e della giurisprudenza di merito 
sostenendosi che il leasing finanziario è riducibile nello schema della 
vendita con riserva di proprietà o della locazione, ovvero che art. 1526 
è comunque applicabile per analogia. È. stata all’opposto difesa da chi 
ritiene che si è in presenza di un contratto di credito 0, comunque, di un 
contratto atipico di finanziamento. i 

La verità è tuttavia che il diritto del concedente di trattenere i ca- 
noni riscossi e di pretendere quelli ancora dovuti risulta soluzione so- 
stanzialmente equa nel leasing di beni strumentali di impresa. Alla sca- 
denza del contratto, di regola coincidente con la vita economica del 
bene, questi hanno quasi sempre un valore residuo minimo (perciò il 
prezzo di opzione è basso) ed il pagamento integrale dei canoni sì giù- 


‘stifica con l’esigenza di assicurare al concedente il recupero del finan-. 


ziamento con gli interessi, dato che poco o nulla potrà recuperare dalla 
rivendita del bene di cui è restato proprietario. i : 

La situazione muta invece radicalmente nel leasing di beni di con- 
sumo durevoli (ad esempio, autoveicoli) o nel leasing immobiliare. In 
tal caso non vi è coincidenza fra durata del leasing c durata del bene, 
che perciò conserva un valore finale non trascurabile, superiore al 
prezzo di opzione (autoveicoli) o addirittura superiore a quello iniziale 
(immobili). Il bene è inoltre agevolmente vendibile a terzi. In questi 
casi perciò l'acquisizione integrale dei canoni (scaduti e non) e la ven- 
dita a terzi del bene concesso in leasing possono far incassare al conce- 
dente ben più di quanto avrebbe riscosso con la regolare esecuzione del 
contratto. ‘ n 

In altri termini c’è leasing e leasing e ciò che può risultare equo per il 
leasing di beni strumentali non lo è per le altre forme di leasing. Merita 
perciò di essere sostanzialmente condivisa la distinzione introdotta 
dalla Cassazione fra leasing tradizionale o di godimento (beni strumen- 
tali di impresa) e leasing impuro 0 traslativo (beni di consumo durevoli). 
Nel primo sottotipo l’art. 1526 non è applicabile e perciò l’impresa di 
leasing può senz'altro trattenere i canoni riscossi ed ‘esigere a titolo di 
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| risarcimento danni i canoni ulteriori ed il prezzo di opzione. Nel se- 
_ condo sottotipo, ferma restando la qualificazione del leasing come con- 


tratto atipico, deve. invece applicarsi per analogia l’art. 1526: l’utilizza- 


tore dovrà perciò corrispondere solo un equo compenso per l’uso ed il 
risarcimento dei danni nella misura quantificata dal giudice. 

Una speciale disciplina è stata infine introdotta nel 2006 per rego- 
lare gli effetti del fallimentosui contratti di leasing finanziario pendenti. 
Le nuove regole, sia pur superando !a tradizionale distinzione fra lea- 
-sing traslativo e leasing di godimento, perseguono il duplice obbiettivo 

‘ di salvaguardare il giusto interesse del concedente al recupero del fi- 
nanziamento, e nel contempo di evitare ingiustificati arricchimenti da 
parte dello stesso. 

In caso di fallimento dell’utilizzatore, infatti, si applica la regola ge- 
nerale secondo cui il contratto rimane sospeso finché il curatore, con 
l’autorizzazione del comitato dei creditori, non decide se subentrarvi 0 
risolverlo; quando invece è disposto i’esercizio provvisorio dell'impresa 
durante il fallimento, il contratto continua ad avere esecuzione salvo 
che il curatore decida altrimenti (45.10.). Il subentro del curatore com- 
porta che il concedente diventa creditore della massa, e quindi va sod- 
disfatto in prededuzione rispetto agli altri creditori concorrenti. 

Se al contrario il curatore opta per lo scioglimento del contratto, il 
concedente ha diritto alla restituzione del bene e può trattenere i ca- 
noni già riscossi, che non sono soggetti a revocatoria purché pagati nei 
termini d’uso. Può inoltre insinuarsi al passivo per il credito vantato alla 
data del fallimento, decurtato di quanto (eventualmente) ricavato me- 
‘diante una nuova allocazione del bene. Qualora infatti il concedente 
riesca a trovare una nuova collocazione del bene‘ valori di mercato (ad 
esempio, vendendolo o concedendolo in leasing) può trattenere dal ri- 
cavato la somma corrispondente al proprio credito residuo in linea ca- 
pitale, e dovrà restituire al fallimento Veccedenza (art. 72-quater legge 
fall.). 

In caso di fallimento del concedente, invece, il contratto prosegue 
automaticamente e l’utilizzatore conserva la facoltà di acquistare il 
bene alla scadenza, previo pagamento dei canoni e del prezzo pattuito. 


n (Segue): Il leasing operativo. Il leasing di ritorno (lease-back). 


Minori problemi solleva il leasing operativo, detto anche leasing di- 
retto del pfoduttore. In questo tipo di leasing i beni sono concessi in go- 
dimento direttamente dal produttore, che si obbliga anche a fornire una 
serie di servizi collaterali (assistenza, manutenzione, ecc.). 

Il leasing operativo ha in genere per oggetto beni strumentali stan- 
dardizzati, quali macchine fotocopiatrici o calcolatori elettronici, La 
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durata del contratto è più breve della vita economica del bene ed i ca- 
noni sono commisurati al suo valore di uso. 


Si ritiene perciò che il contratto rientri nello schema della locazione. 


e resti assoggettato alla relativa disciplina inderogabile, compreso l’art. 
1526 ciale sia prevista un’opzione di ARA alla scadenza del con- 
tratto. 

Nel leasing di ritorno (/ease-back) un ifaprenditore vende propri 
beni (mobili, immobili o anche l’intero complesso aziendale) ad una so- 
cietà di leasing che ne paga il prezzo. Nel contempo, quest’ultima sti- 
pula col venditore un contratto di leasing avente ad oggetto gli stessi 
beni. Questi restano perciò nella disponibilità del venditore, che pa- 
gherà i canoni di leasing c potrà riacquistarli alla scadenza esercitando 
la relativa opzione. 

Il lease-back può quindi costituire un utile strumento di finanzia- 
mento alternativo per un imprenditore che si trova in temporanee diffi 
coltà economiche, anche perché possono ritenersi definitivamente su- 
perati i dubbi sulla liceità dell’operazione. . 


Il lease-back non è infatti assimilabile alla vendita a scopo di garan- 


zia (vendo un bene al mio creditore col patto che questi me lo restituirà 
solo se e quando avrò estinto il mio debito); vendita che secondo i più 
recenti orientamenti della giurisprudenza è nulla ricadendo nel divieto 
di patto commissorio (art. 2744). 

Ciò in quanto: a) nel lease-back manca un credito preesistente da ga- 
rantire e soprattutto il bene resta nella disponibilità del venditore, sic- 
ché funzione complessiva dell’operazione non è solo quella di raffor- 


zare la garanzia del creditore; b) la ragione del divieto di patto commis- 


sorio è quella di impedire che il debitore sia costretto a.concedere in ga- 
ranzia beni di valore superiore al credito concessogli, mentre nel leasing 
di ritorno l’importo del credito garantito (ammontare dei canoni do- 
vuti) è di regola proporzionato al valore del bene trasferito in proprietà 
all’impresa di leasing. 

Il fease-back non è perciò operazione che di per sé contrasta col di- 
vieto di patto commissorio; non è sempre e comunque nullo. E nullità si 
potrà avere solo quando in concreto risulti una palese sproporzione fra 
credito garantito e valore del bene trasferito in proprietà alla società di 
leasing. 


5. Il factoring. 


Il factoring è una nuova tecnica contrattuale di origine statunitense 
sviluppatasi per rispondere alle specifiche esigenze delle imprese che 
effettuano continue e consistenti vendite a credito nei confronti di una 
clientela numerosa e diversificata. Queste imprese si trovano perciò a 
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| dover gestire una notevole massa di crediti, sopportando una serie di 
costi per la riscossione e l’eyentuale contenzioso. Esse inoltre possono 


| avvertire il bisogno di monetizzare anticipatamente parte dei crediti. 


vantati. Evidenti sono poi i rischi legati alla possibile insolvenza dei de- 
bitori. ©. i 

Ciascuno di questi problemi può essere ovviamente risolto separata- 
‘mente. È però molto più comodo e meno costoso, soprattutto per le im- 
prese di media e piccola dimensione, potersi rivolgere a qualcuno che 
sia in grado di risolvere i in modo stabile ed unitario tutte queste diverse 
‘ esigenze. Ì 

Sono così nate e si sono’ ‘sviluppate le imprese di fair imprese 
specializzate nella gestione dei crediti di impresa e che offrono con un 
unico contratto di durata (il contratto di factoring) tutti i relativi servizi, 
che sono essenzialmente quattro: tenuta della contabilità debitori; ge- 
stione dell’incasso dei crediti e dell’eventuale contenzioso; eventuale 
concessione di anticipazioni sull’importo dei crediti; eventuale assun- 
zione a proprio carico del rischio di insolvenza. I 

.Il cliente che stipula un contratto di factoring può fruire nel tempo di 
tutte o solo di alcune di tali prestazioni, pagando per ciascuna un com- 
‘penso predeterminato (commissioni più gli interessi sulle eventuali an- 
ticipazioni). Il tutto però sulla base di un unico contratto, che può assu- 
mere configurazioni diverse e variamente articolate nel tempo, ma che 

comunque si caratterizza per una propria ed unitaria funzione che im- 
pedisce di ricondurlo ad altri tipi contrattuali (mandato, mutuo, aper- 
tura di credito, sconto, assicurazione crediti). : 

Nella prassi operativa italiana, il'contratto di factoring è stato co- 
munque strutturato utilizzando l’istituto della cessione del credito. E 
proprio il profilo della cessione dei crediti:di impresa a società od enti 
che esercitano l’attività di factoring, è statò disciplinato dalla legge 21- 
2-1991, n. 52, al fine di risolvere alcuni problemi applicativi sollevati 
dalla disciplina di diritto comune della cessione del credito. 

Il nucleo essenziale deli contratto di factoring è costituito dall’istituto 
della cessione dei crediti (art. 1260 ss. cod. civ.) e, più esattamente, si è 
in presenza di una cessione globale di crediti pecuniari futuri, verso cor- 
rispettivo. Cessione che è assoggettata alla speciale disciplina dettata 
dalla legge 52/1991 quando ricorrono le seguenti condizioni: il cedente è 
un imprenditore; i crediti ceduti sorgono da contratti stipulati dal ce- 
dente nell’esercizio dell’attività di impresa; il cessionario è una banca o 
un intermediario finanziario il cui oggetto sociale prevede l’esercizio 
dell’attività di acquisto di crediti di impresa. - 

Pertanto, con il contratto di factoring l’imprenditore siente (forni- 
tore) cede in massa al factor tutti i propri crediti presenti e futuri deri- 
vanti da contratti stipulati nell’esercizio dell'impresa o anche solo quelli 

| derivanti da determinate operazioni (ad esempio, crediti per vendite al- 
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l'estero). Il factor a sua volta si obbliga a gestire e riscuotere i crediti ce- 
dutigli, dato che il contratto di factoring non si esaurisce nella sola ces- 


sione globale dei crediti ma si caratterizza per la prestanine di ulteriori . 


servizi da parte del factor. 

Superando alcune perplessità in passato manifestate, la legge 
52/1991 riconosce espressamente la validità della cessione in massa di 
crediti futuri. Precisa però che nell’accordo di factoring deve essere spe- 
cificato il (futuro) debitore ceduto e che la cessione può avere per og- 


getto solo crediti che sorgeranno da contratti da stipulare in un periodo ‘ 


non superiore a ventiquattro mesi (art. 3). 

L’accordo di cessione globale determina l’automatico trasferimento 
dei crediti futuri al factor man mano che gli stessi vengono ad esistenza, 
senza che siano necessari ulteriori specifici atti traslativi dei singoli cre- 
diti. Il fornitore dovrà consegnare al factor tutti i documenti probatori 
dei crediti cedutigli e notificare al debitore l’intervenuta cessione nelle 
forme di diritto comune: (art. 1264 cod. civ.). 

La cessione avviene di regola pro solvendo: il cedente garantisce 
cioè, nei limiti del corrispettivo pattuito, la solvenza del debitore ceduto 
(art. 4 legge 52/1991). Inoltre, il relativo importo, dedotta la commis- 
sione a favore del factor, è di regola messo a RAESRAE del cedente 
solo dopo l’incasso. 

Il cessionario può tuttavia rinunciare, in tutto o in parte, alla. gara 
zia della solvenza (cessione pro soluto). In tal caso il factor assicura al 
fornitore il pagamento del credito anche in caso di inadempimento del 
debitore; ed in tale evenienza il relativo importo è messo a disposizione 
alcuni mesi dopo la scadenza. ; 

Il factor può anche concedere anticipazioni sull'anhentare dei cre- 
diti ceduti (pro solvendo o pro soluto), conteggiando gli interessi per il 
tempo dell’anticipazione. Le anticipazioni di regola non superano una 
determinata percentuale del valore nominale del credito ceduto. Inol- 
tre, se la cessione è pro solvendo, le stesse devono essere restituite qua- 
lora il debitore non paghi. i 

Una specifica disciplina (art. 5 legge 52/1991) tutela il factor contio 
possibili abusi del fornitore che in violazione degli accordi ceda a terzi i 
medesimi crediti, nonché nei confronti dei creditori del cedente, anche 
in caso di fallimento dello stesso. 

Li opponibilità ai terzi (aventi causa, creditori e tallon del ce- 
dente) della cessione è infatti svincolata dalla necessità della notifica 
giudiziale (art. 1265 cod. civ.) quando ricorrono le seguenti condizioni: 
il factor ha pagato, in tutto o in parte, il corrispettivo della cessione ed il 
pagamento ha data certa anteriore rispettivamente al titolo di acquisto 
degli aventi causa del cedente, al pignoramento dei suoi creditori o al 
fallimento dello stesso. 

Specificamente regolata è infine anche la revocatoria fallinientsre 
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. dei pagamenti del debitore ceduto all’impresa di factoring (art. 6 legge 
Ì 1991), ; 


| 


6. La cartolarizzazione dei crediti, 


La cessione globale di créditi è ancora l’istituto su cui si fonda la car- 
tolarizzazione dei crediti, operazione da tempo diffusa in altri paesi e 
solo di recente disciplinata da noi con la legge 30-4-1999, n. 130, 

L’operazione risponde allo scopo di facilitare lo smobilizzo di masse 
notevoli di crediti, anche di non agevole realizzazione, mediante l’emis- 
sione di titoli di credito di massa destinati ad essere per lo più sotto- 
scritti da investitori professionali. Ciò in quanto caratteristica essen- 
ziale dell’operazione è che l'emittente i titoli risponde del pagamento 
degli stessi non con tutto il suo patrimonio, ma esclusivamente con il 
flusso finanziario (interessi e rimborsi) derivante dai crediti che sono a 
base dell’operazione di cartolarizzazione; crediti che nel contempo 
sono vincolati in via esclusiva al pagamento dei relativi titoli. Sugli inve- 
stitori viene perciò a gravare il rischio dell’eventuale insolvenza dei de- 
bitori originari. 

Le operazioni di cartolarizzazione sono da noi utilizzate soprattutto 

dalle banche per smobilizzare masse di crediti in sofferenza e sono rea- 
lizzabili, in base all’esperienza straniera, secondo due modalità: a) ces- 
sione dei crediti ad una società veicolo che li acquista finanziandosi con 
i titoli emessi sul mercato e che vincola al pagamento degli stessi solo la 
massa dei crediti ceduti; b) cessione dei crediti ad un fondo comune di 
investimento chiuso avente per oggetto crediti (36.4). 
La prima tecnica, di più agevole realizzazione, è stata prescelta 
come modello base dalla disciplina introdotta dalla legge 130/1999, 
volta non solo a consentire operazioni di cartolarizzazione senza far ri- 
corso, come per il passato, a società veicolo costituite all’estero, ma an- 
che a tutelare gli investitori, 

I caratteri essenziali dell’operazione di cartolarizzazione dei crediti, co- 
me delineati dall’art. 1 della legge 130/1999, possono essere così fissati: 

a) la cessione a titolo oneroso di crediti pecuniari esistenti o futuri, 
eventualmente individuati in blocco, ad una società che ha per oggetto 
esclusivo la realizzazione di una o più operazioni di cartolarizzazione; 

b) l'emissione da parte di tale-società (o anche di una distinta so- 
cietà) di titoli di credito destinati ‘a finanziare l’acquisto del portafoglio 
crediti ceduto; 

c) la destinazione esclusiva da parte della società cessionaria delle 
somme corrisposte dai debitori ceduti al soddisfacimento dei diritti in- 
corporati nei titoli emessi per finanziare l’acquisto dei relativi crediti, 
. nonché al pagamento dei costi dell’operazione. 
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I titoli emessi sono espressamente qualificati come strumenti finan- 
ziari (art. 2). Se destinati ad essere collocati fra il pubblico, troverà per- 
ciò applicazione la disciplina dell’offerta al pubblico di prodotti finan- 


ziari (36.8.), con conseguente obbligo della società cessionaria o della i 


società emittente, se diversa, di redigere il prospetto informativo del- 
l'operazione di cartolarizzazione contenente le indicazioni stabilite 
dalla Consob. 

Nel contempo, solo quando i titoli sono offerti a investitori non pro- 


fessionali l'operazione di cartolarizzazione deve essere sottoposta a - 


«valutazione del merito di credito» da parte di operatori terzi (c.d. 
agenzie di rating), i cui requisiti di onorabilità e di professionalità sono 
stabiliti dalla Consob (art. 2, 4° e 5° comma). 

I titoli emessi dalla società di cartolarizzazione sono, di regola, titoli 
di massa che incorporano un diritto di credito e sono pertanto inqua- 
drabili fra i titoli obbligazionari. Essi sono però integralmente sottratti 
alla disciplina delle obbligazioni di società (art. 5) ed in particolare ai li- 
miti di emissione rapportati al capitale sociale (20.2.), anche perché la 


garanzia di ciascuna emissione è costituita esclusivamente dai crediti 


che sono a base della corrispondente operazione di cartolarizzazione. 

Infatti, i crediti relativi a ciascuna operazione costituiscono patrimo- 
nio separato a tutti gli effetti da quello della società e da quello relativo 
alle altre operazioni. Su ciascun patrimonio non sono ammesse azioni 
da parte di creditori diversi dai portatori dei titoli emessi per Finanziare 
l'acquisto dei crediti stessi (art. 3,2° comma). 

: Nel contempo, i portatori dei titoli sono pienamente tutelati in caso 
di fallimento dei debitori ceduti in quanto i pagamenti da questi effet- 
tuati alla società cessionaria non sono sottoposti a revocatoria faltimen- 
tare (45.8.). E sono parzialmente tutelati anche in:caso di fallimento del 
cedente poiché sono drasticamente abbreviati i termini per l'esercizio 
dell’azione revocatoria fallimentare nei confronti dell’atto di cessione 
(rispettivamente, da un anno a sei mesi e da sei a tre mesi). 


7. La disciplina generale dei servizi di pagamento. 


L’espressione “servizi di pagamento” indica nel linguaggio legisla- 
tivo una vasta gamma di prestazioni rese da un intermediario professio- 
nale che si interpone fra il pagatore ed il beneficiario di una somma di 
denaro. Prestazioni che possono consistere in semplici rimesse di de- 
naro: l'intermediario riceve i fondi dal pagatore al solo scopo di trasfe- 
rire un ammontare corrispondente al beneficiario, Oppure possono es- 
sere basate su una disponibilità esistente su un conto tenuto dal paga- 
tore presso l’intermediario: esecuzioni di ordini di pagamento, come 
bonifici, giroconti, addebiti diretti, nonché tutte le operazioni richieste 
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| perla gestione del conto inclusi prelievi e depositi in contante. O infine 
prestazioni di pagamento che si basano su strumenti di pagamento 
| emessi o acquisiti dall’ intermediario, come le carte di credito trilaterali, 


la moneta elettronica, carte di pagamento, carte di debito. (bancomat), e 


dispositivi analoghi. Î 

Alcuni “servizi di pagamento” sono tradizionalmente resi dalle ban- 
che, nell’ambito dell’attività di cassa relativa al rapporto di conto cor- 
rente bancario. Altri si sonò sviluppati più di recente grazie all’evolu- 
zione delle prassi commerciali (carte di credito) e della tecnologia in- 
formatica (moneta elettronica, pagamenti on-line, sistema pay-pal, 
ecc.). Tale origine eterogenea ha fatto sì che i vari servizi fossero in 


parte disciplinati da leggi diverse con previsioni non sempre concor- 


danti, e in parte non disciplinati affatto da fonti legislative ma solo dagli 
accordi contrattuali. 

Oggi, invece, il d.lgs. 27-1-2010, n. 11, ha introdotto (in attuazione 
della direttiva 2007/64/CE) una disciplina generale dei servizi di paga- 
mento, volta a stabilire princìpi comuni per questo genere di attività, 
salve restando Ie ulteriori previsioni svenivalupunte contenute in leggi 
speciali. 

Restano esclusi invece dall’ambito di en del decreto, non 
rientrando nella definizione legislativa di servizi di pagamento,i paga- 
menti effettuati in contanti e senza alcuna intermediazione dal pagatore 
al beneficiario o ad un suo agente, nonché i pagamenti di titoli di cre- 
dito (assegni, cambiali, vaglia postali) ed una serie di ulteriori attività 
precisate dall’art. 2 (cambiavalute, carte di credito bilaterali, pagamenti 
infragruppo, ecc.). Deroghe possono inoltre essere convenute fra le 
‘ parti per strumenti di pagamento di basso valore: 

La prestazione di servizi di pagamento è riservata alle banche, agli 
istituti di moneta elettronica (35.9.), ed agli istituti di pagamento. 

Gli istituti di pagamento sono società di capitali autorizzate alla pre- 
stazione di servizi di pagamento ed attività accessorie, iscritti nell’appo- 
sito albo tenuto dalla Banca d’Italia. Come per gli intermediari finan- 
ziari, l’iscrizione è subordinata al possesso di una serie di requisiti in 
tema di capitale sociale minimo e di requisiti di onorabilità e professio- 
nalità dei soci rilevanti e degli esponenti aziendali. 

Gli istituti di pagamento sono sottoposti, nell’esercizio della loro at- 
tività, alla vigilanza della Banca d’Italia. 

Fra prestatore e utilizzatore di servizi di pagamento è in genere sti- 
pulato un contratto quadro (quale può essere lo stesso contratto di 
conto corrente bancario, oppure la convenzione di-rilascio della carta di 
credito, il conto corrente postale, il conto pay-pal ecc.) volto a regolare 
le condizioni generali del rapporto nell’ambito del quale si inseriranno'i 
singoli ordini di pagamento. Per il contratto quadro valgono regole di 

forma e di contenuto analoghe a quelle previste dalla disciplina gene- 
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rale dei contratti bancari: forma scritta, a pena di nullità operante sol- 
tanto a vantaggio del cliente; obbligo di indicare il tasso di interesse ed 
ogni altro prezzo o condizione praticati, altrimenti si applicano le con- 
dizioni contrattuali (favorevoli per il cliente) fissate per legge; divieto di 
rinvio agli usi per la determinazione degli oneri contrattuali (art. 126- 
quinquies, tub). i 

Il contratto può attribuire al prestatore di-servizi di pagamento il di- 
ritto di modificarne unilateralmente le condizioni, ma la modifica deve 


essere comunicata con almeno due mesi di anticipo al cliente, il quale ‘ 


ha facoltà di recedere senza spese prima dell’applicazione delle nuove 
condizioni. I tassi di interesse e di cambio praticati possono invece es- 
sere modificati con effetto immediato e senza preavviso in conseguenza 
della variazione dei tassi di riferimento convenuti, se il contratto così 
prevede (art. 126-sexies). 

L'utilizzatore di servizi di pagamento ha sempre facoltà di.recedere 
dal contratto senza penalità e senza spese. Il prestatore può invece re- 
cedere solo se previsto dal contratto e con due mesi di preavviso (art. 
126-septies). È 

La Banca d’Italia disciplina le informazioni che il prestatore deve 
fornire all'utilizzatore di servizi di pagamento prima della stipula del 
contratto quadro e durante lo svolgimento del rapporto. fa 

Ogni operazione di pagamento deve essere autorizzata dal pagatore 
nelle forme e con le procedure concordate con il prestatore del servizio 
di pagamento. In caso di contestazione, la prova dell’autorizzazione è a 
carico di quest’ultimo. I pagamenti non autorizzati non possono essere 
addebitati al cliente o devono essere rimborsati immediatamente dal 
prestatore del servizio, salvo il risarcimento dell’ulteriore danno (art. 11 
d.lgs. 11/2010). Il cliente ha tuttavia l’onere di comunicare senza indu- 
gio al proprio prestatore di servizi di pagamento le operazioni di paga- 
mento non autorizzate o eseguite in modo inesatto di cui venga a cono- 
scenza, per ottenerne la rettifica. La comunicazione va effettuata nei 
termini convenuti fra le parti, non superiori comunque a tredici mesi 
dalla data di addebito o accredito del pagamento (art. 9). 

Non è però necessario che l'ordine di eseguire il pagamento sia im- 
partito direttamente dal pagatore; questi può anche autorizzare il pre- 
statore del servizio ad eseguire pagamenti su richiesta proveniente dal 
beneficiario, come avviene in caso di ‘addebito diretto del corrispettivo 
di una somministrazione (acqua, luce, gas, telefono, ecc.) o delle rate di 
un leasing. A Do : i 

Utilizzatore e prestatore del servizio possono inoltre pattuire che 
l’ordine di pagamento sia impartito dal cliente per mezzo di uno stru- 
mento di pagamento, cioè di un dispositivo personalizzato e/o di un in- 
sieme di procedure concordate. Sono strumenti di pagamento le carte 

di credito trilaterali, il borsellino elettronico, le carte di debito, ma an- 
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. che i codici e le password par disporre operazioni via internet, o tele- 
fono ecc. 


L’attuale disciplina stabilisce i i diritti ed obblighi del cliente in caso i 


di utilizzo indebito da parte di terzi dello strumento di pagamento. 

L'utilizzatore di uno strumento di pagamento è tenuto ad adottare 
le misure idonee a garantire la sicurezza dei relativi dispositivi persona- 
lizzati in suo possesso. Ad esempio, deve apporre la propria firma sulla 
carta di credito e custodirla con diligenza. In caso di smarrimento, furto, 
appropriazione indebita 0 uso non autorizzato dello strumento di paga- 
‘ mento, deve comunicarlo sénza indugio al ida del servizio, non 
appena venutone a conoscenza. 

Il cliente non risponde dei pagamenti non autorizzati avvenuti dopo 
la denuncia. In caso di furto o smarrimento dello strumento di paga- 
mento, può invece essere chiamato a rispondere dell’utilizzo indebito 
dello stesso avvenuto prima della richiesta di blocco; però, se ha agito 
senza dolo o colpa grave ed ha adottato le misure idonee a garantire la 
sicurezza dei dispositivi usati, la responsabilità a suo carico è limitata ad 
un massimo di centocinguanta euro (art. 12). 

Ad ogni modo, il mero fatto che sia stato registrato l’uso dello stru- 
mento di pagamento in una transazione non è necessariamente suffi- 
ciente a dimostrare che l’operazione è stata debitamente autorizzata 
dall’utilizzatore, qualora egli lo neghi, né dimostra che il cliente ha 
agito dolosamente oppure è venuto meno agli obblighi di custodia e di 
denuncia (art. 10, 2° comma). 

Il prestatore del servizio di pagamento deve assicurare che l’importo 
dell’operazione venga accreditato o messo,.a disposizione del beneficia- 
rio entro la fine della giornata operativa successiva a quella in cui ha ri- 
cevuto l’ordine, 

Per le date di valuta e di disponibilità dll somme valgono inoltre le 
regole già viste riguardo al conto corrente bancario (34.9,). 

Il prestatore di servizi di pagamento è responsabile della mancata 0 
‘inesatta esecuzione dell’ordine di pagamento ricevuto, salvo caso for- 
tuito, forza maggiore o impedimenti derivanti da obblighi di legge (art. 
28). Non risponde, inoltre, se dimostra che il fatto è imputabile ad er- 
rore del cliente nell’impartire l’ordine o al prestatore di servizi che 
opera per conto del beneficiario. 

Tanto fissato in via generale, passiamo ad esaminare più da vicino 
alcuni strumenti di pagamento che stanno acquistando sempre mag- 
giore diffusione nella vita quotidiana: le carte di credito e la moneta 
elettronica.” 


8. Le carte di credito. 


Le carte di credito sono documenti (sotto forma di tessere) che con- 
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sentono al titolare di acquistare beni o servizi senza pagamento imme- 
diato del prezzo. i 

Esse costituiscono uno strumento convenzionale di pagamento, al- 
ternativo rispetto alla moneta ed all’uso di assegni bancari, che con- 
sente al titolare di godere anche di una breve dilazione. Diffusesi in Ita- 


lia a partire dagli anni settanta, le carte di credito possono essere di- - 


stinte in due grandi categorie: carte bilateralie carte trilaterali. 
Le carte di credito bilaterali sono rilasciate dalle stesse imprese for- 


nitrici di beni o servizi (ad esempio, grandi magazzini) e consentono di - 
effettuare acquisti in tutti i punti di vendita dell’emittente, con differi- 


mento del pagamento del prezzo. Le somme dovute sono infatti pagate 
periodicamente dall’acquirente, previo invio da parte del fornitore di 
un estratto conto con l’indicazione dell'importo dei singoli acquisti. Le 
carte di credito bilaterali, per la loro limitata utilizzabilità, sono escluse 
dall’applicazione della disciplina generale dei servizi di pagamento (art. 
2, 2° comma, lett. m, d.lgs. 11/2010). 

Più note e di gran lunga più diffuse sono le carte di credito trilaterali 
(ad esempio, Mastercard, Visa). Esse sono emesse da imprese (in pre- 
valenza società di emanazione bancaria) specializzate nella gestiorie di 
tale servizio che consiste in un'attività di intermediazione nei paga- 
menti. “n 

L'emittente la carta di credito paga infatti ai fornitori quanto loro 
dovuto dai titolari della carta per merci o servizi acquistati; a scadenze 
periodiche si fa poi rimborsare da questi ultimi quanto pagato ai primi 
per loro conto. Per il servizio reso percepisce un compenso sia dai for- 
nitori (esercizi convenzionati) sia dagli acquirenti (titolari della carta). 

Il meccanismo delle carte di credito trilaterali è reso possibile da una 
serie di convenzioni tipo che l'emittente stipula preventivamente con i 
fornitori (convenzione di abbonamento) e con gli utilizzatori della carta 
(convenzione di rilascio). 

Con la convenzione di abbonamento l’esercizio convenzionato si 
obbliga verso l'emittente a fornire ai titolari della carta i beni e servizi 
richiestigli, senza pretendere il pagamento immediato. L'emittente a 
sua volta si obbliga a pagare al fornitore il relativo importo, decurtato 
di una percentuale (disaggio) a titolo di compenso per il servizio. Il pa- 
gamento è effettuato dietro presentazione di un documento {nota di 
spesa o ordine di pagamento), di regola firmato dal titolare della carta, 
nel quale sono riportati gli estremi dell’operazione conclusa e della 
carta di credito (intestazione, numero, scadenza). n : 

Con la convenzione di rilascio il titolare della carta è legittimato, 
dietro pagamento di un canone annuo piuttosto modesto, ad utilizzare 
la stessa per effettuare acquisti presso gli esercizi convenzionati senza 
pagamento del prezzo. ara 

L’emittente si obbliga infatti a pagare per conto del titolare gli im- 
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; porti corrispondenti, risultanti dalle note di spesa inviategli dagli eser- 
| cizi convenzionati. Il titolare a sua volta si obbliga a rimborsare mensil- 


mente ‘all’emittente quanto: pagato per suo conto, dietro invio del- 


l’estratto conto del periodo. Il titolare rinuncia inoltre preventivamente 
a far valere nei confronti dell'emittente qualsiasi eccezione fondata sul 
rapporto con i fornitori (vizi della merce, ritardo nella consegna, ecc.). 


Le convenzioni di base (emittente-fornitore ed emittente-titolare). 


diventano operanti nel rapporto fornitore-acquirente con l’accetta- 
zione da parte del primo del regolamento del prezzo mediante carta di 
credito. L’ordine di pagamento impartito dal titolare all’emittente, con 
la sottoscrizione della nota/di spesa, attiva infatti il complesso degli ef- 
fetti programmati nelle convenzioni di base così che l'emittente si sosti- 
tuisce al titolare della carta nel ig del debito di questi verso il 
fornitore. 

Si è quindi in presenza di una vicenda trilaterale che; secondo l’opi- 
nione preferibile, riproduce i meccanismi della delegazione di paga- 
mento (art. 1269), 

L’uso abusivo delle carte di credito è sanzionato penalmente (art. 
55, 9° comma, d.lgs. 21-11-2007, n. Di 5 


9. La moneta elettronica. 


La moneta elettronica è un valore monetario rappresentato. da un 
credito nei confronti dell’emittente, memorizzato elettronicamente ed 
accettato come mezzo di pagamento da soggetti diversi dall'antitiente 
‘ stesso (art. 1, 2° comma, lett. h-ter, tub). | 

La sua emissione avviene dietro versamento.da parte del richiedente 
dell’importo corrispondente, più una commissione (fissa o in percen- 
tale, a seconda degli accordi) per remyfnerare il servizio, L'emittente 

“carica” quindi l'importo disponibile su'‘una tessera di plastica dotata di 
banda magnetica o microprocessore (c. d. borsellino elettronico), me- 
diante la quale è possibile effettuare pagamenti presso gli esercizi com- 
merciali convenzionati. Presso questi ultimi è presente un apposito ap- 
parecchio, denominato POS (Point of Sale), in grado di leggere la carta 
e scalare dalla disponibilità della stessa la somma dovuta. L’esercente 
comunica quindi all’emittente la quantità di moneta elettronica accu- 
mulata dal POS, per ottenerne il pagamento (al netto di una commis- 
sione trattenuta dall'emittente). 

Il borsellino elettronico si differenzia dunque nettamente dalle carte 
di credito in quanto si tratta di una carta “prepagata”. Sono così ridottii 
rischi di uso abusivo della carta, dato che è possibile caricare di volta in 
volta sulla stessa solo la quantità di moneta elettronica necessaria per 
effettuare gli acquisti o le spese previsti. 
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In alternativa, la moneta elettronica può essere emessa senza il sup- 
porto materiale di una carta, e la relativa disponibilità viene memoriz- 


zata nel computer o nel telefono cellulare del richiedente, sotto forma . 


di speciali documenti informatici recanti la firma digitale dell’emit- 
tente, che possono essere trasferiti al destinatario del pagamento come 
se fossero “banconote elettroniche”. Tale modalità di emissione viene 
impiegata per effettuare pagamenti via internet. 

Il detentore della moneta elettronica può chiederne il rimborso in 


ogni momento al valore nominale, entro l’ordinario termine decennale ‘ 


di prescrizione (art. 114-ter tub). Modalità e condizioni dell’esercizio 
del diritto sono indicate nel contratto: ad esempio, mediante prelievi 
dal sistema Bancomat. Non è però consentito prevedere il pagamento 
di commissioni, salvo che il rimborso sia chiesto anticipatamente op- 
pure dopo che sia trascorso più di un anno dalla scadenza del contratto 
(art. 126-novies tub). Né è consentito all’emittente di pagare interessi 
sui fondi ricevuti a fronte dell'emissione della moneta elettronica. 

L’emissione di moneta elettronica è riservata alle banche e ad un 
particolare tipo di intermediari finanziari specializzati: gli istituti di mo- 
neta elettronica (IMEL), nonché alle banche, alle Poste italiane e alcune 
pubbliche autorità (Banca centrale europea, Stato italiano, altri Stati 
comunitari, Banca d’Italia ed altre banche centrali comunitarie ‘ecc.). 
Gli IMEL sono iscritti in un apposito albo tenuto dalla Banca d’Italia e 
soggetti alla vigilanza della stessa (art. 114-quater). 

Non costituiscono, però, emissione di moneta elettronica, e quindi 
non sono soggette a questi vincoli, l'emissione di alcune carte prepagate 
c.d. a spendibilità limitata (“carte clienti”, “buoni regalo”, buoni pasto, 
carte prepagate per servizi specifici come musei, parchéggi, trasporti) e 
le altre attività indicate dall’art. 1, 2° comma, lett. h-ter, tub. 
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(Segue): La gestione di portafogli, — B. GLI ORGANISMI DI INVESTIMENTO COLLET- 
TIVO.-3. Caratteri generali. 4. I fondi comuni di investimento. Struttura. Tipologia. — 5. (Se- 
gue): La disciplina. — 6. Le società di investimento a capitale fisso e variabile. —- 7. I fondi pen- 
sione, — C. L'OFFERTA AL PUBBLICO DI PRODOTTI FINANZIARI, — 8, Nozione, Disci- 
plina. ì 


A. I SERVIZI DI INVESTIMENTO 
1. Le società di intermediazione mobiliare. 


I servizi di investimento comprendono una serie di attività che 
hanno per oggetto valori mobiliari ed altri strumenti finanziari: com- 
pravendita degli stessi; collocamento sul mercato di nuove emissioni; 
gestione di patrimoni mobiliari; raccolta di ordini di acquisto o di ven- 
‘ dita. a 

Queste operazioni, particolarmente delicate per il carattere fiducia- 
rio del rapporto che si instaura con i clienti, erand in passato svolte, ol- 
tre che dalle banche, da una serie di soggetti solo in parte regolamentati 
e sottoposti a vigilanza: agenti di cambio,/commissionari di borsa, so- 
cietà fiduciarie, consulenti finanziari e così via. 

Una prima radicale riforma del settore si ha nel 1991 con l’introdu- 
zione di una specifica disciplina dell’attività di intermediazione mobi- 
liare (legge 1/1991), ispirata dalla duplice finalità di migliorare l’effi- 
cienza dei mercati mobiliari e di tutelare gli investitori contro negli- 
«genze, abusi e possibili frodi di quanti operano come intermediari in tali 
mercati. i 

A tal fine viene introdotta una nuova categoria di soggetti ai quali è 
riservato, con alcune eccezioni, l'esercizio nei confronti del pubblico 
della relativa attività: le società di intermediazionè mobiliare (Sim). 
Sono inoltre introdotte specifiche regole di comportamento per tali in- 
termediari, volte ad assicurare la correttezza e la trasparenza dei rap- 
porti con i clienti. i 

Nel volgere di pochi anni l’intera materia è stata ripetutamente ri- 
formata anche sotto la spinta delle direttive comunitarie di armonizza- 
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zione del settore: fra l’altro ad opera del d.lgs. 415/1996 (che ha attuato 
le direttive 93/6/CEE e 93/22/CEE), e da ultimo dal d.lgs. 164/2007 (che 
ha attuato la direttiva 2004/39/CE). La relativa disciplina è oggi collo- 
cata nel d.gs. 58/1998 (Tuf). 

L’attuiale normativa disciplina i servizi di investimento aventi ad og- 
getto strumenti finanziari; vale a dire: valori mobiliari come le azioni, le 
obbligazioni ed i titoli del debito pubblico; sttumenti negoziati sul mer- 


cato monetario come le cambiali finanziarie; strumenti finanziari deri- 


vati, come i futures, gli swaps e le options (art. 1, 2° comma). i 

Costituiscono servizi di investimento le seguenti attività quando 
hanno per oggetto strumenti finanziari: 

a) negoziazione per conto proprio; ossia, Pattività di acquisto e ven- 
dita in proprio di strumenti finanziari svolta nei confronti del pubblico 
con lo scopo di realizzare una differenza fra prezzo di acquisto e prezzo 
di vendita; 

b) l'esecuzione di ordini per conto dei clienti; cioè, l’acquisto e la 


vendita per conto dei clienti attuata attraverso contratti di commissione 


con o senza rappresentanza; 

c) collocamento sul mercato di strumenti finanziari di nuova emis- 
sione o già emessi; i 

d) gestione di portafogli (36.2.); Ji, 

e) ricezione e trasmissione di ordini (svolta separatamente dall’atti- 
vità di negoziazione), nonché mediazione (art. 1, 5° comma); 

f) consulenza personalizzata in materia di investimenti; 

g) gestione di sistemi multilaterali di negoziazione; vale a dire, la ge- 
stione di mercati di strumenti finanziari alternativi rispetto ai mercati 
regolamentati autorizzati dalla Consob (art. 1, 5° comma, modificato 
dal d.lgs. 164/2007). i i 

Salvo talune eccezioni, l'esercizio nei confronti del pubblico dei ser- 
vizi di investimento è riservato aile Sim, alle banche ed alle imprese di 
investimento estere (art. 18). 

Le società di intermediazione mobiliare devono essere costituite 
esclusivamente in forma di società per azioni, Devono avere un capitale 
versato non inferiore a quello determinato in via generale dalla Banca 
d’Italia e devono essere preventivamente autorizzate dalla Consob, 
sentita la Banca d’Italia, all’esercizio di uno 0 più servizi di investi- 
mento (art. 19). i 

Le Sim sono soggette a revisione legale dei conti secondo la discipli- 


‘na degli enti di interesse pubblico; sono inoltre sottoposte alla vigilanza — 


della Consob e della Banca d’Italia per assicurarne la trasparenza e la cor- 
rettezza dei comportamenti nonché la sana e prudente gestione (art. 5). 
Le Sim.in crisi sono soggette ad amministrazione straordinaria € liquida- 
zione coatta amministrativa, con esclusione del fallimento, secondo una 
disciplina che ricalca quella prevista per le banche (artt. 56-58). 
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— Ulteriore significativa novità dell’attuale disciplina, già presente 
| nellalegge 1/1991, è l’introduzione di una disciplina generale dei servizi 
di investimento! e dei relativi contratti, volta ad assicurare la traspa- 


renza e la correttezza dei rapporti con i clienti ed in particolare a ri- 


durre i rischi che gli stessi siano danneggiati ‘da situazioni di conflitto di 
interessi dell'impresa di investimento. 

A tal fine sono fissate innanzitutto alcune regole gonna di organiz- 
zazione e di comportamento che gli intermediari devono osservare 
nella prestazione dei servizi di investimento (art. 21 tuf) e che trovano 
poi specificazione e sviluppo nella normativa regolamentare emanata 
dalla Banca d’Italia e dalla/Consob. 

In particolare, gli intermediari devono: 

a) comportarsi con diligenza, correttezza e trasparenza, nell’inte- 
resse dei clienti e per l'integrità dei mercati; 

b) acquisire dai clienti le informazioni necessarie ed operare in: 
modo che gli stessi siano sempre adeguatamente informati; 

c) utilizzare comunicazioni elet e promozionali corrette, 
chiare e non fuorvianti; 

d) disporre di risorse e procedure, anche di controllo interno, ido- 
nee ad assicurare l’efficiente svolgimento dei servizi; 

e) adottare ogni misura ragionevole per identificare i conilitti di in- 
teresse che potrebbero insorgere con il cliente, o fra i clienti, e gestire 
tali situazioni in modo da evitare che incidano negativamente sull’inte- 
resse dei clienti. Quando le misure adottate non sono sufficienti ad as- 
sicurare, con ragionevole certezza, che il rischio di nuocere agli interessi 
dei clienti sia evitato, gli intermediari devono informare chiaramente e 
preventivamente i clienti della natura SIE Di delle fonti dei conflitti 
di interesse; 

f) svoigere una gestione indipendente, sana e prudente e adottare 
| misure idonee a salvaguardare i diritti sei clienti sugli strumenti finan- 
ziari e sul denaro affidato. 

I doveri di condotta degli internati nei confronti dei clienti sono 
tuttavia graduati in relazione alla qualità, all'esperienza e quindi alle di- 
verse esigenze di tutela di questi ultimi. . 

. Così, nei riguardi dei clienti che si presumono meno esperti in 
campo. finanziario (c.d. clienti al dettaglio) l'intermediario è tenuto a 
verificare, in via preventiva che il cliente sia in condizione di compren- 
dere i rischi che lo-specifico strumento finanziario o il servizio di inve- 
stimento comportano (c.d. test di appropriatezza). Inoltre, quando l’in- 
termediario fornisce consulenza in materia di investimenti o effettua il 
servizio di gestione di portafogli, deve anche verificare che le opera- 
zioni consigliate o da realizzare siano adeguate rispetto agli obiettivi di 
: investimento ed alla capacità finanziaria del cliente (c.d. test di adegua- 
tezza). La Consob stabilisce con regolamento in quali casi l’intermedia- 
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rio è esonerato dal compiere tali valutazioni, quando si limita ad ese- 
guire semplici ordini impartiti dal cliente. 

Altro principio generale è che tutti i contratti relativi a servizi di in- 
vestimento devono essere redatti in forma scritta a pena di nullità, salvo 


: quelli relativi a consulenza in materia di investimenti; nullità che però 


può essere fatta valere solo dal cliente. Una copia del contratto deve es- 
sere consegnata allo stesso (art. 23, 1° e 3° comma). 
Sempre per tutelare gli investitori, è sancita la nullità relativa delle 


clausole di rinvio agli usi per la determinazione del corrispettivo dovuto - 


dal cliente e per ogni altro onere a suo carico. In tali casi nulla è dovuto 
(art. 23, 2° comma). Infine, nei giudizi per il risarcimento dei danni pro- 
dotti nello svolgimento dei servizi, spetta all’intermediario provare di 
aver agito con la specifica diligenza richiesta (art. 23, 6° comma). 
Generalizzando quanto previsto dalla legge 1/1991 per le sole ge- 
stioni di patrimoni mobiliari (36.2.), l’attuale disciplina fissa per tutti i 
servizi di investimento il principio che gli strumenti finanziari ed il de- 
naro dei singoli clienti costituiscono patrimonio distinto a tutti gli effetti 
da quello dell’intermediario e degli altri clienti. Sullo stesso non pos- 
sono agire i creditori dell’intermediario o dell’eventuale depositario 0 
subdepositario del denaro e degli strumenti finanziari. Le azioni dei 
creditori dei singoli clienti sono ammesse nei limiti del patrimonio di 
loro proprietà (art. 22, 1° comma). In caso di insolvenza dell’interme- 
diario, i clienti che hanno diritto alla restituzione degli strumenti finan- 


ziari e del danaro costituiscono una sezione separata dello stato passivo: 


(art. 57, 4° comma). 

Meno rigida di quella prevista dalla legge 1/1991 è invece la disci- 
plina delle operazioni di negoziazione degli strumenti finanziari trattati 
nei mercati regolamentati (37.1.). Con l’attuazione della direttiva 2004/ 
39/CE (c.d. direttiva Mifid), è stato infatti soppresso il principio che gli 
intermediari devono eseguire i relativi ordini di acquisto e di vendita 
dei clienti esclusivamente in detti mercati, in modo da garantire loro le 
migliori condizioni possibili. 

Sempre come regola generale è stabilito che, nell’offerta al pubblico 
di servizi fuori sede (vale a dire, in luogo diverso dalia sede legale o 
dalle dipendenze), le Sim e gli altri soggetti autorizzati devono avvalersi 
esclusivamente dell’opera di promotori finanziari, iscritti in un albo na- 
zionale tenuto da un apposito organismo costituito dalle associazioni 
professionali di categoria, previo accertamento dei requisiti di onorabi- 
lità e di professionalità stabiliti dal Ministro dell’economia e delle fi- 
nanze (art. 31). 

L’attività di questa figura di consulenti finanziari, introdotta dalla 
legge 1/1991, può essere svolta esclusivamente nell’interesse di un solo 


‘ soggetto. Questi è responsabile in solido degli eventuali cu arrecati a 


terzi dai promotori di cui si avvale. 
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I promotori finanziari possono essere ausiliari autonomi 0 subordi- 

nati e devono osservare nei rapporti con la clientela le regole di presen- 
| tazione e dî comportamento! stabilite dalla Consob, chè ha nei loro con- 
fronti poteri regolamentari, di controllo ed eroga le relative sanzioni 
amministrative (che possono arrivare fino alla radiazione dall’albo). 

Per i contratti conclusi fuori sede è concesso il diritto di ripensa- 

mento entro sette giorni, durante i quali l'efficacia del contratto è so- 
spesa ed'il cliente può liberamente recedere (art. 30, commi 6-9, tuf). 

‘ È consentita anche la promozione ed il collocamento a distanza con 
.’ tecniche di comunicazione (televisione, telefono, fax, internet), che non 
‘ comportano la presenza coritemporanea del cliente e del soggetto offe- 
rente. La Consob, sentita la Banca d’Italia, provvede alla relativa rego- 
lamentazione. Inoltre, se il cliente agisce per fini non professionali, tro- 
vano applicazione le norme del codice del consumo in tema di commer- 
cializzazione a distanza di servizi finanziari nei confronti dei consuma- 
tori (artt. 67-bis ss. cod. cons.). i 

- Infine, nei giudizi per il risarcimento dei danni prodotti nello svolgi- 
mento dei servizi, spetta all’intermediario provare di aver agito con la 
specifica diligenza richiesta (art. 23, 6° comina, tuf). 


2. (Segue): La gestione di portafogli. 


Fra i servizi di investimento una specifica disciplina legislativa, oltre 
che regolamentare, è dettata per la gestione di portafogli ‘di investi- 
mento (o patrimoni mobiliari), che continua ad essere svolta anche 
dalle società fiduciarie e può essere svolta anche dalle società di ge- 
stione del risparmio (36.3.). - MU i 

Con tale operazione il cliente affida all’intermediario una determi- 
nata somma di danaro perché la investa ir strumenti finanziari secondo 
‘ criteri concordati di volta in volta col cliente o più spesso secondo mo- 
delli standardizzati. Gli strumenti finanziari sono acquistati in nome e 
‘per conto del cliente (mandato con rappresentanza) e detenuti in depo- 
sito regolare dall’intermediario, 0, previo consenso scritto del cliente, in 
nome proprio e per conto del cliente (mandato senza rappresentanza). 
Essi sono poi gestiti attraverso successive operazioni di investimento e 
disinvestimento tese ad incrementare il valore del patrimonio mobi- 
liare. I criteri di gestione, fissati nel mandato inizialmente conferito al- 
l’intermediario, possono prevedere una discrezionalità più o meno am- 
pia dello stesso per quanto riguarda le singole operazioni da compiere, 

Per questa attività, il cui carattere fiduciario risulta particolarmente 
accentuato e che può anche prevedere strategie di investimento molto 
rischiose, è dettata a salvaguardia del cliente una specifica disciplina, in- 
tegrativa di quella generale (art. 24). : 
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Secondo la regola generale, il contratto deve essere redatto in forma 
scritta a pena di nullità. Deve inoltre specificare una serie di dati stabi: 
liti dalia Consob con proprio regolamento e, in particolare, le caratteri- 


stiche della gestione, le categorie di strumenti finanziari nelle quali può 


essere investito il patrimonio gestito e la pedoni di operazioni che 
l’intermediario può effettuare. - 

Il cliente può sempre impartire istruzioni. Yincolanti sulle operazioni 
da effettuare e deve poter recedere dal contratto in ogni momento. 


È nullo ogni patto che deroghi a tale disciplina e la nullità può essere - 


fatta valere soio dal cliente (art. 24, 2° comma). 

In applicazione della regola generale oggi fissata dall’art. 22, il patri- 
monio conferito in gestione dal singolo cliente costituisce a tutti gli ef- 
fetti patrimonio separato da quela dell'impresa di investimento e degli 
altri clienti. 


B. GLI ORGANISMI DI INVESTIMENTO COLLETTIVO 
3. Caratteri generali, 


Gli organismi di investimento collettivo del risparmio (oicr) sono or- 
ganismi istituiti per la prestazione del servizio di gestione collettiva del 
risparmio. Tale è il servizio che consiste: 1) nel raccogliere il risparmio 
tra una pluralità di investitori mediante l’emissione e l’offerta di quote: 
o azioni; 2) gestire il patrimonio raccolto nell’interesse degli investitori 
e in autonomia dai medesimi (gestione in monte) realizzando investi- 
menti in strumenti finanziari (ad esempio, azioni o obbligazioni) o in al- 
tre attività in base ad una politica di investimento ARRE (art. 
1, 1° comma, lett. i-bis, tuf). 

Con la gestione in monte, gli organismi.-di investimento collettivo of- 
frono ai risparmiatori uno strumento alternativo di investimento più si- 
curo e conveniente rispetto all'investimento diretto, spesso scoraggiato 
dalla mancanza di conoscenze tecniche e dal rischio elevato. Consen- 
tono infatti una gestione di massa — affidata ad investitori professionali e 
perciò più redditizia — del risparmio raccolto; consentono inoltre di at- 
tenuare i rischi dell’investimento azionario attraverso una politica di 
gestione fondata sul principio deila ripartizione dei rischi attuata me- 
diante un’opportuna composizione e diversificazione del portafoglio ti- 
toli. Consentono infine un pronto disinvestimento se l'organismo di in- 
vestimento collettivo è di tipo aperto: permettono cioè di ottenere in 
ogni momento il rimborso del capitale. Indirettamente si raggiunge così 
anche lo scopo di incoraggiare l’investimento azionario da parte dei pic- 
coli risparmiatori non propensi a correre eccessivi rischi. 

A seconda dell’oggetto e delle politiche di investimento seguite, gli 
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, organismi di investimento comune del risparmio si distinguono in orga- 
nismi di investimento collettivo in valori mobiliari (oicvm) e oicr alterna- 
tivi (0 Fia, fondi di investimento alternativi). 


Il patrimonio degli oicvrà è investito esclusivamente in strumenti fi- 


nanziari previsti dalla direttiva 2009/65/CE e con l'osservanza dei criteri 
e dei limiti prudenziali stabiliti dalla stessa nonché dalla relativa disci- 
plina di attuazione (art. 1, 1° comma, lett. mm, tuf). I 
Gli altri organismi di inyestimento si definiscono oicr alternativi e 
per quanto riguarda il contenimento e frazionamento del rischio re- 
| stano assoggettati alla più permissiva normativa regolamentare, nazio- 
nale. Fi ME 
Gti organismi di investimento collettivo del risparmio possono assu- 
mere nel nostro ordinamento diverse forme giuridiche: fondi comuni di 


investimento, società di investimento a capitale variabile (Sicav), so- 


cietà di investimento a capitale fisso (Sicaf). 

In tutte queste configurazioni è presente una società per azioni che 
ha per oggetto l’investimento collettivo del risparmio raccolto secondo 
il principio della ripartizione dei rischi. Nettamente diverso è però il 
rapporto che si instaura fra tale società e la massa degli investitori. 

Nei fondi comuni gli investitori (partecipanti al fondo) non diven- 
tano soci della società (società di gestione) che provvede all’investi- 
mento collettivo. Le somme versate dagli investitori e le attività in cui le 
stesse sono investite costituiscono infatti un patrimonio autonomo (il 
fondo comune) da quello della società di gestione che lo amministra. 
Gli investitori ricevono come corrispettivo delle somme versate quote 
di partecipazione al fondo e non azioni della società di gestione. 

I fondi comuni di investimento possono essere:di tipo aperto o di tipo 
chiuso. Nei primi i partecipanti possono ottenere in ogni momento il 
rimborso delle quote di partecipazione. Nei secondi invece il diritto di 
rimborso è riconosciuto solo a scadenze predeterminate. 

Le società di investimento a capitale variabile (Sicav) e le società di 
investimento a capitale fisso (Sicaf) sono invece organismi di investi- 
mento collettivo in forma di società per azioni nei quali l'investimento 
da parte- dei risparmiatori avviene attraverso la sottoscrizione delle 
azioni emesse da tale società, o nelle sole Sicaf anche di strumenti fi- 
nanziari partecipativi (14.7.). Non si costituisce quindi un patrimonio 
separato ed è lo stesso patrimonio della società, di cui gli investitori 
sono soci, ad essere investito in strumenti finanziari o altri beni. 

La società di investimento a capitale variabile è tuttavia un organi- 
smo di investimento collettivo di tipo aperto ed è assoggettata ad una 
disciplina speciale per consentirle di realizzare tale funzione. In partico- 
lare, la variabilità del capitale sociale consente agli azionisti di recedere 
in ogni momento senza che occorra deliberare la riduzione del capitale. 

Viceversa, la società di investimento a capitale fisso (Sicaf) è un or- 
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ganismo di investimento di tipo chiuso e quindi non consente libertà di 
recesso ai soci, 

In Italia, una prima disciplina degli organismi di investimento collet- 
tivo si è avuta nel 1983 con l’istituzione dei fondi comuni di investi- 


‘ mento mobiliare di tipo aperto (legge 77/1983, modificata dal d.lgs. 83/ 


Gestione collettiva 
del risparmio 


Caratteri essenziali 


1992, emanato in attuazione delle direttive 85/611/CEE e 88/20/CEE). 
Successivamente sono state introdotte dapprima le società di investi- 
mento a capitale variabile (d.lgs. 84/1992) e di recente le società di inve- 


stimento a capitale fisso (d.lgs. 44/2014. Emanato in attuazione della di- ‘ 


rettiva 2011/61/UE). La famiglia dei fondi comuni di investimento si è 
poi arricchita di ulteriori figure: fondi comuni di investimento mobiliare 
di tipo chiuso; fondi comuni di investimento immobiliare chiusi; fondi 
pensione (d.lgs. 21-4-1993, n. 124, ora sostituito dal d.lgs. 5-12-2005, n. 
252). Eccezion fatta per i fondi pensione, sottratti per legge alla disci- 
plina generale della gestione collettiva del risparmio (art. 32-quater, d° 
comma, lett. g, tuf), l’intera materia è poi confluita, con significative 
modifiche,.nel tuf del 1998 (artt. 34-50). i 

L’attuale disciplina riserva alle società di gestione del risparmio 
(Sgr) alle Sicav ed alle Sicaf la prestazione del servizio di «gestione col- 
lettiva del risparmio». 


4. I fondi comuni di investimento. Struttura. Tipologia. 


| La legge delinea peri fondi comuni di investimento una complessa 
struttura organizzativa, ispirata dalla finalità di tutelare i risparmiatori 
che optano per tale forma di investimento collettivo. : 

I profili fondamentali possono essere così fissati: 

a) il fondo comune di investimento è un fondo istituito e gestito nel- 
l'interesse dei partecipanti da società specializzate in tale attività e do- 
tate di specifici requisiti (socictà di gestione del risparmio); 

b) il fondo comune è un patrimonio autonomo di pertinenza di una 
pluralità di partecipanti; i 

c) le somme versate dai partecipanti sono investite dalla società di 
gestione in strumenti finanziari, crediti o altri beni mobili o immobili, 
secondo quanto specificato da un apposito regolamento del fondo; 

d) gli strumenti finanziari e le disponibilità liquide sono custoditi 
presso un depositario, che provvede anche ad eseguire le operazioni de- 
cise dalla società di gestione; i 

e) le quote di partecipazione al fondo sono tutte di uguale valore e 
attribuiscono uguali diritti; 

f) la gestione del fondo è sottoposta ad una serie articolata di con- 
trolli affidati a soggetti diversi: depositario, società di revisione, Banca 
d’Italia e Consob. i da, 
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L’attuale disciplina rimette invece integralmente alla normativa re- 
. golamentare del Ministro dell’economia e delle finanze (d.m. Tesoro 


24-5-1999, n. 228) e della Banca d’Italia (Provvedimento del 8-5-2012). 


l'individuazione dei tipi di fondi consentiti. . 

Al riguardo la distinzione di base è quella fra fondi aperti e fondi 
chiusi, j 

Nei fondi aperti, che sono i più diffusi, gli investitori possono sotto- 
scrivere in ‘ogni momento quote del fondo, il cui ammontare non è pér- 
ciò predeterminato al momento della sua istituzione. Nel contempo, i 
| partecipanti hanno diritto di chiedere, in ogni momento, il rimborso 
delle quote secondo le modalità previste dalle regole di funzionamento 
del fondo. 

Per le esigenze di liquidità che li caratterizzano i fondi aperti non 
consentono di convogliare il risparmio verso l'investimento in imprese 
societarie non quotate i cui titoli (azioni e obbligazioni) non sono di 
pronto e facile realizzo, né verso lo stabile investimento in immobili. 
Anche perché si tratta di investimenti che per essere redditizi richie- 
dono un immobilizzo delle somme tobicgnte per un periodo di tempo 
più o meno lungo. 

Da qui l’origine dei fondi di investimento chiusi, che si caratteriz- 
zano per il fatto che i partecipanti non hanno la libertà di entrata e di 
uscita propria dei fondi aperti. 

L’ammontare del fondo è infatti predeterminato al momento della 
sua istituzione e deve essere raccolto mediante una o più emissioni di 
quote di partecipazione che devono essere sottoscritte entro il termine 
massimo di ventiquattro mesi (art. 14 d.m.). Nel contempo, il diritto di 
rimborso delle quote viene riconosciuto ai partecipanti solo a scadenze 
predeterminate. I fondi chiusi non possono: comunque avere durata su- 
periore a cinquant’anni (art. 6, 2° comma,.d.m.). A differenza dei fondi 
aperti, può essere inoltre prevista la costituzione di un'assemblea dei 
partecipanti, per deliberare sulla sostituzione del gestore, anche se non 
su specifiche scelte di investimento del fòndo (art. 37, comma 2-bis, tuf) 

Tanto fissato in via generale, vediamo ora più in dettaglio la disci- 
plina comune a tutti i fondi. 


5. (Segue): La disciplina. 


L'iniziativa per l’istituzione dei fondi comuni di investimento è riser- 
vata alle società di gestione del risparmio (art. 32-quater tuf). 

Tali società (Sgr) devono essere costituite in forma di società per 
azioni e sono assoggettate ad una disciplina speciale che sostanzial- 
mente coincide con quella prevista per le società di intermediazione 
mobiliare (36.1.). Esse devono essere preventivamente autorizzate allo 
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svolgimento dell’attività dalla Banca d’Italia, sentita la Consob (art..34) 
e sono sottoposte alla relativa vigilanza. 

Le Sgr, oltre a promuovere e gestire fondi propri, possono anche: 4) 
prestare il servizio di gestione di portafogli (36.2.); b) prestare attività di 
consulenza in materia di investimenti; c) istituire e gestire fondi pen- 
sione (36.6.); d) commercializzare fondi di terzi o azioni di Sicav e Sicaf, 
e) gestire, per delega, fondi comuni istituiti da altre società di gestione o 
patrimoni di Sicav. È perciò possibile che una Sgr si limiti ad istituire 


uno o più fondi e ad amministrare i rapporti con i partecipanti (c.d. so- ’ 


cietà promotrice), delegando ad altra Sgr (e d. gestore) l’attività di ge- 
stione. 

Per ogni fondo istituito la società promotrice deve contestualmente 
predisporre un apposito regolamento soggetto all'approvazione della 
Banca d’Italia, al pari delle modificazioni dello stesso (art. 37 tuf). 

Il regolamento determina le caratteristiche del fondo (ad esempio, 
aperto o chiuso) e ne disciplina il funzionamento. In particolare, deve 
stabilire i criteri di ripartizione degli investimenti (fondi azionari, fondi 


bilanciati, fondi obbligazionari, fondi monetari, ecc.), nonché il tipo di 


beni, di strumenti finanziari e di altri valori in cui è possibile investire il 
patrimonio del fondo. 

Al fondo si partecipa con la sottoscrizione di una 0 più quote ei emesse 
dalla società di gestione, il cui valore deve essere integralmente versato. 
Le quote di partecipazione sono tutte di ugual valore ed attribuiscono 
uguali diritti. Sono rappresentate da certificati nominativi o al portatore 
secondo quanto previsto nel regolamento (art. 36, 5° comma). 

La circolazione delle quote di partecipazione è tuttavia rara nei 
fondi di tipo aperto. I partecipanti possono infatti chiedere in ogni mo- 
mento il rimborso delle quote ai prezzo corrente, determinato dalla so- 
cietà di gestione con periodicità almeno settimanale. — 

Nei fondi chiusi invece, come anticipato, i partecipanti hanno diritto 
di richiedere il rimborso delle quote solo a scadenze predeterminate. 
Prima di tali scadenze possono perciò realizzare il valore delle quote 
solo alienandole. Tuttavia, per facilitare lo smobilizzo la società di ge- 
stione deve chiedere l'ammissione dei certificati di partecipazione alle 
negoziazioni di un mercato regolamentato, quando l’ammontare mi- 
nimo della sottoscrizione è inferiore a venticinquemila euro (art. 5 
d.m.). 

Le somme versate dai partecipanti, i titoli, le altre attività con le 
stesse acquistate costituiscono il patrimonio del fondo comune. Patri- 
monio che il regolamento del fondo può anche articolare in comparti, in 
base alle caratteristiche dei beni nei quali dovranno essere investite le 
risorse finanziarie ed alle relative strategie di investimento. 

Per legge, «ciascun fondo comune di investimento, o ciascun com- 
parto di uno stesso fondo, costituisce patrimonio autonomo, distinto a 
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| tutti gli effetti dal patrimonio della società di gestione del risparmio e da 
quello di ciascun partecipante, nonché da Ogni altro patrimonio gestito 


| dalla medesima società». Su tale patrimonio non sono ammesse azioni . 


dei creditori della società gerente o del depositario. I creditori dei sin- 
goli partecipanti a loro voità possono agire solo sulle quote di parteci- 
pazione dei medesimi (art. 36, 4° comma; tuf). Il fondo node perciò di 
una piena e perfetta autonornia patrimoniale. 

La società di gestione (e solo essa) è per legge i investita del potere ‘di 
decidere tutti gli atti di amministrazione e di disposizione del patrimo- 
.’ nio del fondo, senza alcuna possibilità di i ingarera da parte degli inve- 

‘ stitori. c 

La società di gestione deve inoltre osservare le seguenti regole ge- 
nerali di comportamento:'4) operare con diligenza, correttezza e tra- 
sparenza nell’interesse dei partecipanti al fondo; b) organizzarsi in 


modo da ridurre al minimo il rischio di conflitti di interesse anche tra 


i patrimoni gestiti e, in situazioni di conflitto, assicurare comunque 
agli stessi un equo trattamento; c) adottare misure idonee a salvaguar- 
dare i diritti dei partecipanti ai fondi, ed in particolare disporre di ri- 
sorse e procedure adeguate per assicurare l'efficiente svolgimento dei 
servizi. 

La società di gestione inoltre csepnita nell’interesse als) dei 
partecipanti i diritti di voto inerenti gli strumenti finanziari A perti- 
nenza dei fondi gestiti (art. 35-decies tuf). 

La società di gestione è infine tenuta ad osservare nelle operazioni 
di investimento una serie articolata di divieti e di limiti fissati dalla 
Banca d’Italia al fine di assicurare il contenimento ed il frazionamento 

‘ del rischio. Divieti e limiti in parte comuni: a tutti i fondi e in parte di- 
versamente articolati a seconda dell'oggetto dell’investimento e della 
natura aperta o chiusa del fondo. È 

Da esigenze di tutela degli i investitorié ispirata anche la presenza di 
un depositario (una banca oppure una isim), al quale deve essere de- 
vono essere affidati i beni fondo (art. 47 tuf). 

Il depositario funge anche da tramite necessario per l’esecuzione di 
tutte le operazioni disposte dalla società di gestione (acquisto e vendita 
dei titoli, emissione e rimborso dei certificati, ecc.). È così operata una 
divisione di compiti — la società di gestione decide, il depositario de- 
tiene i valori ed attua le decisioni della prima — che consente di preve- 
nire possibili abusi. - 

Il depositario è infatti tenuto ad accertare che le operazioni dispo- 
ste dalla società di gestione siano conformi alla legge, al regolamento 
ed alle prescrizioni degli organi di vigilanza e, in caso di violazione, 
può rifiutarsi di eseguire le istruzioni della società di gestione (art. 
48). 

La contabilità della società di gestione e quella del fondo comune 
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sono soggette a revisione legale dei conti. Il revisore 0 la società di revi- 
sione deve rilasciare distinti giudizi per il bilancio della società di ge- 
stione e per il rendiconto del fondo comune (art. 9 tuf). 


La società che ha istituito il fondo ed il gestore assumono solidal- 


mente verso i partecipanti gli obblighi e le responsabilità del mandata- 
rio (art. 36, 3° comma, tuf). Ciascun partecipante, nei limiti del proprio 
interesse, può perciò ottenere il risarcimento “dei danni arrecati al fondo 
comune per mala gestio. Inoltre, anche il depositario è responsabile nei 
confronti della società di gestione e dei partecipanti al fondo per ogni ‘ 
pregiudizio da essi subìto in conseguenza dell’inadempimento dei pro- 
pri obblighi (art. 49 tuf). 


6. Le società di investimento a capitale fisso e variabile. 


Le società di investimento a capitale variabile (Sicav), introdotte dal 
d.lgs. 84/1992, e le società di investimento è capitale fisso (Sicaf), intro- 
dotte dal d.lgs. 44/2014, oggi entrambe disciplinate dal tuf (artt. 35-bis — 
35-novies), sono società per azioni che hanno per oggetto esclusivo l’in- 
vestimento collettivo in strumenti finanziari del patrimonio raccolto 
mediante l'offerta al pubblico di proprie azioni (oper le sole Sicaf an- 
che di strumenti finanziari partecipativi). 

L'attività svolta da tali società coincide con quella dei fondi comuni 
di investimento aperti. Diversa però è la struttura giuridica. Agli inve- 
stitori sono infatti offerte azioni della stessa società e non certificati di 
partecipazione ad un fondo costituente patrimonio separato da quello 
della società. Gli investitori diventano perciò azionisti della Sicav o 
della Sicaf e le somme dagli stessi versate entrano a far parte del patri- 
monio della società aumentandone il capitale sociale. i 

Le Sicav costituiscono organismi di investimento collettivo di tipo 
aperto. Il disinvestimento è possibile in ogni momento ed avviene me- 
diante recesso dalla società, con conseguente rimborso del valore delle 
azioni e riduzione del capitale. La Sicav si differenzia infatti da una co- 
mune società per azioni per il fatto che è una società 4 capitale variabile: 


è possibile l'ingresso e l’uscita dei soci senza che le corrispondenti va- 


riazioni del capitale sociale comportino una modifica dell’atto costitu- 
tivo. l l 

Le Sicaf invece sono organismo di investimento di tipo chiuso: non 
‘consentono il libero disinvestimento. Quindi la disciplina del recesso e 
delle modifiche del capitale è quella generale delle società per azioni 
(19.2.). I gd 
Nonostante queste differenze Sicav e Sicaf sono assoggettate ad una 
disciplina speciale in larga parte simile anche per realizzare una tutela 
degli investitori equivalente a quella prevista per i fondi comuni. *- 
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. La costituzione delle Sicav e delle Sicaf deve essere preventiva- 

mente autorizzata dalla Banca d’Italia, sentita la Consob (art. 35-bis, 1° 
| comma, tuf). Ai fini dell’autorizzazione è, fra l’altro, richiesto un capi- 
tale sociale iniziale non infetiore a quello stabilito in via generale dalla 
Banca d’Italia (allo stato, uri milione di euro). 

Il capitale sociale iniziale deve essere interamente versato dai soci 
fondatori all’atto della costituzione. Non è consentita la costituzione 
per pubblica sottoscrizione, in modo da precludere l’offerta al pubblico 
delle azioni prima dell’autorizzazione. Per le sole Sicav, inoltre, non 
‘ sono inoltre ammessi conferimenti in natura. 

Lo statuto delle Sicav e delle Sicaf deve contenere indicazioni sui 
criteri di svolgimento. dell’attività di investimento analoghe a quelle 
previste per il regolamento dei fondi comuni. La Banca d’Italia ne atte- 
sta la conformità alle prescrizioni di legge e di regolamento ed ai criteri 
generali dalla stessa fissati (art. 35-bis, 3° comma). Di conseguenza, an- 
che le modifiche dello statuto devono essere preventivamente appro- 
vate dalla stessa Banca d’Italia (art. 35-septies). | 

Anche le Sicav e le Sicaf sono tenute a designare un depositario al 
quale si applica la stessa disciplina esposta per i fondi comuni. 

Una disciplina speciale è dettata anche per le azioni delle Sicav e 
delle Sicaf (art. 35-quater e 35-quinquies). Per incentivare l’investi- 
mento da parte dei risparmiatori, le azioni possono essere nominative 0 
al portatore a scelta del sottoscrittore. Le azioni nominative e al porta- 
tore si differenziano però non solo per la legge di circolazione, ma an- 
che per la misura del diritto di voto che attribuiscono. ©. 

Infatti, mentre per le azioni nominative vale la regola di diritto co- 
mune (ogni azione attribuisce un voto), le azioni al portatore attribui- 
scono un solo voto per ogni socio, indipendentemente dal numero di 
azioni di tale categoria possedute. È possibile convertire in ogni mo- 
mento azioni di una categoria in azioni, dell’altra, mutando così il pro- 
prio peso in seno alle assemblee della società. 

Per i titolari di azioni nominative sono previsti specifici obblighi di 
trasparenza delle partecipazioni rilevanti (art. 15 tuf). Inoltre, solo per 
le azioni nominative lo statuto può prevedere limiti all’emissione e par- 
ticolari vincoli di trasferibilità. 

Le azioni devono essere integralmente liberate al momento della 
sottoscrizione (art. 35-quater, 3° comma e 35-quinquies) ad eccezione 
delle sole Sicaf riservate ad investitori professionali. 

Lo statuto può prevedere l’esistenza di più comparti di investi 
mento, per ognuno dei quali può essere emessa una particolare catego- 
‘ ria di azioni. Ciascun comparto costituisce patrimonio autonomo, di- 
stinto a tutti gli effetti da quello degli altri campani (art. 35-bis, 6° com- 
ma). 

Le Sicav non possono emettere (altre) categorie speciali di azioni, 
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né strumenti finanziari partecipativi, né acquistare o detenere proprie 
azioni. Preclusioni che invece non operano per le Sicaf. 


Per contro, sia alle Sicav che alle Sicaf è fatto divieto emettere obbli- © 


gazioni (art. 35-quater, 8° comma, e 35-quinquies, 3° comma). — 

Tipica delle sole Sicav è poi la disciplina speciale del capitale e del- 
l'assemblea, in quanto connessa con la loro funzione di organismo di in- 
vestimento collettivo di tipo aperto. Come ariticipato, le Sicav sono ca- 
ratterizzate dalla variabilità del capitale sociale. Infatti, il capitale di 


una Sicav è sempre uguale al patrimonio netto detenuto dalla società, « 


valutato secondo i criteri fissati dalla Banca d’Italia. Non si applica per- 
ciò alle Sicav la disciplina di diritto comune delle società per azioni in 
tema di aumento e di riduzione del capitale sociale (art. 35-quater, 1° e 
2° comma). 

L'aumento del capitale, conseguente all’ingresso di nuovi soci, av- 
viene in via continuativa con l’emissione di nuove azioni; emissione che, 
al pari del rimborso, deve avvenire con la periodicità indicata nello sta- 
tuto. Il prezzo di emissione è sempre pari alla frazione del patrimonio 
netto che esse rappresentano. Si 

Il capitale delle Sicav si riduce per l’esercizio da parte dei soci del di- 
ritto di rimborso delle azioni. Ai soci che recedono è rimborsato il va- 
lore reale delle azioni, determinato con periodicità indicata nello statuto 
e secondo i metodi fissati dalla Banca d’Italia. 

La presenza nelle Sicav di una massa mutevole di soci scarsamente 
propensi a partecipare alle assemblee, la sopra esposta differenza fra 
azioni nominative-e azioni al portatore quanto al diritto di voto e la re- 
ciproca convertibilità delle stesse, hanno poi ispirato l'introduzione di 
una specifica disciplina anche per le assemblee delle Sicav (art. 35- 
sexies tuf): sono soppressi i quorum costitutivi dell’assemblea ordinaria 
(di prima convocazione) e dell’assembiea straordinaria di seconda con- 
vocazione, con la conseguenza che le stesse sono regolarmente costi- 
tuite e possono deliberare quale che sia la parte del capitale sociale in- 
tervenuto; il voto può essere esercitato per corrispondenza se lo statuto 
lo consente. i 

Costituendo le Sicav.organismi di investimento collettivo a struttura 
aperta, la gestione del loro patrimonio è assoggettata ad una disciplina 
identica a quella dettata per i fondi aperti (art. 11, d.m. 228/1999). In 

particolare, al pari dei fondi aperti le Sicav non possono investire il loro 
patrimonio in beni immobili e diritti reali immobiliari, in crediti e titoli 
rappresentativi di crediti. Trovano inoltre integrale applicazione i di- 
vieti e i limiti fissati per i fondi aperti dalle norme prudenziali della 
Banca d’Italia in tema di contenimento e frazionamento del rischio. 

Le Sicav e le Sicaf possono anche delegare la gestione del proprio 
patrimonio ad una società di gestione del risparmio (art. 38). . 

Le Sicav e le Sicaf in crisi sono soggette ad amministrazione straor- 
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. dinaria e liquidazione coatta amministrativa, con esclusione del falli- 
mento (artt. 56-58). . | i 


7. I fondi pensione, 
l 

I fondi pensione costituiscono forme di previdenza complementare col- 
lettiva di natura privata introdotte dal d.lgs. 21-4-1993, n. 124, e ora disci- 
plinate dal d.igs. 5-12-2005, n. 252, per l'erogazione ai lavoratori e liberi 
professionisti di trattamenti pensionistici integrativi di quelli corrisposti 
dal sistema obbligatorio pubblico. La loro costituzione può essere previ- 
sta dagli accordi collettivi di lavoro, da accordi fra lavoratori autonomi o 
dai regolamenti di enti o imprese, che individuano anche le categorie di 
lavoratori alle-quali è riservata la partecipazione (fondi chiusi). 

I fondi pensione chiusi possono essere costituiti sotto forma di asso- 
ciazione riconosciuta 0 non riconosciuta (fondi esterni), ovvero come 
patrimonio di destinazione separato dell’ente che lo istituisce (fondi in- 
terni), 

L'esercizio dell’attività dei fondi pensione deve essere autorizzata 
da un’apposita commissione di vigilanza (Covip). 

I fondi pensione sono finanziati con contributi dei datori di lavoro e 
dei lavoratori che vi aderiscono. Con la riforma del 2005, i lavoratori di- 
pendenti (per ora solo quelli privati) possono conferirvi anche il tratta- 
mento di fine rapporto (TFR); e per agevolare lo sviluppo di questa 
forma di previdenza complementare opera un meccanismo di silenzio- 
assenso in tal senso (art. 8, 7° comma, d.lgs. 252/2005). 

Il patrimonio del fondo è investito in valori mobiliari o altre attività 
finanziarie rispettando i criteri di ripartizione dei rischi fissati dalla 
legge e dal Ministro dell’economia e delle finanze (art. 6). . 

Il fondo può però procedere direttamente solo alla sottoscrizione 0 
all’acquisto di partecipazioni in società immobiliari e di quote di fondi 
comuni di investimento chiusi. La gestione degli altri investimenti deve 
essere invece affidata a intermediari specializzati (Sim, banche autoriz- 
zate alla gestione di patrimoni mobiliari, Sgr, imprese di assicurazione), 
attraverso la stipula di apposite convenzioni con le quali sono fissati i 
criteri generali.di gestione del fondo pensione. 

Salvo diverso accordo, possibile solo quando il gestore garantisce la 
restituzione del capitale, i fondi pensione rimangono titolari dei valori e 
delle disponibilità conferiti in gestione, che in ogni. caso costituiscono 
patrimonio separato ed autonomo da quello del gestore. 

Le risorse dei fondi affidate in gestione devono essere depositate 
presso un depositario distinto dal gestore,.che provvede ad eseguire le 
istruzioni impartite da quest’ultimo (art. 7). » : 

I soggetti abilitati alla gestione di un fondo pensione possono essere 
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autorizzati a costituire appositi fondi aperti, ai quali possono aderire 
tutti i lavoratori, compresi quelli appartenenti a categorie per le quali 
sono stati istituiti fondi pensione chiusi (art. 12). 


C. L'OFFERTA AL PUBBLICO DI PRODOTTI FINANZIARI 


8.. Nozione. Disciplma. 


L’appello al pubblico risparmio per sollecitare la sottoscrizione di 
prodotti finanziari di nuova emissione (offerta pubblica di sottoscri- 
zione) o l’acquisto di prodotti finanziari già emessi (offerta pubblica di 
vendita) necessita di una specifica disciplina a tutela dei potenziali inve- 
stitori, ispirata da un duplice obiettivo: garantire decisioni di investi- 
mento consapevoli attraverso un’adeguata e corretta informazione; as- 
sicurare la parità di trattamento dei risparmiatori sollecitati all’investi- 
mento e, più in generale, il corretto svolgimento dell’offerta. 

A tale duplice finalità risponde la disciplina dell’offerta pubblica di 
prodotti finanziari (artt. 94-101-ter tuf, riformati dal d.lgs. 28-3-2007, n. 
51, che hanno sostituito la disciplina della sollecitazione all’investi- 
mento introdotta dalla legge 216/1974). fi 

In base all’attuale disciplina, costituisce offerta al pubblico di pro- 
dotti finanziari «ogni comunicazione rivolta a persone, in qualsiasi 
forma e con qualsiasi mezzo, che presenti sufficienti informazioni sulle 
condizioni dell'offerta e dei prodotti finanziari offerti così da mettere 
un investitore in grado di decidere di acquistare o di sottoscrivere tali 
prodotti finanziari» (art. 1, 1° comma, lett. t, tuf). Nozione quest’ultima 
in cui rientrano «gli strumenti finanziari e ogni altra forma di investi- 
mento di natura finanziaria» (art. 1, 1° comma, lett. u, tuf). 

La disciplina dell'offerta al pubblico di prodotti finanziari non trova 
però applicazione quando l'offerta è rivolta ai soli clienti professionali 
(banche, Sgr, Sicav, Sim, fondi pensione, ecc.), o a un numero di sog- 
getti non superiore a quello indicato dalla Consob (attualmente, 150), o 
l'ammontare complessivo non supera quello fissato dalla stessa Consob 
(attualmente, 5.000.000 euro); nonché in una serie di altri casi fissati per 


legge (artt. 1, 1° comma, lett. u, 100 e 205 tuf) o individuati dalla Consob 


con regolamento. Ne, È 

Coloro che intendono effettuare un'offerta al pubblico di strumenti 
finanziari devono prima pubblicare un prospetto informativo. Il pro- 
spetto non può essere pubblicato finché non è approvato dalla Consob, 
salvi i casi in cui — in base al principio comunitario del mutuo riconosci- 
mento dei prospetti è consentito effettuare l'offerta in Italia sulla base 
di un prospetto approvato dall’autorità di vigilanza di altro Stato mem- 
bro dell'Unione europea (art. 94, 1° comma, tuf). i Ù; 
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Per ottenere l'approvazione è necessario comunicare alla Consob 
. l’intenzione di effettuare l'offerta allegando il prospetto destinato alla 
pubblicazione. Il contenuto della comunicazione, nonché le modalità di 
pubblicazione del prospetto informativo sono determinati dalla Consob 
con regolamento (art. 95, 1°lcomma). 

In particolare, il prospetto. informativo deve contenere le informa- 
zioni necessarie affinché gli investitori possano pervenire a un fondato 
giudizio sull’investimento proposto, sui diritti ad esso connessi e sui re- 
lativi rischi. Informazioni che vanno presentate in forma chiara, facil- 
mente comprensibile ed analizzabile (art. 94, 2° comma, tuf). E la Co- 
© munità europea ha definito mediante regolamento una serie di schemi 
‘ tipo di prospetti informativi, diversamente articolati a seconda delle ca- 
ratteristiche dei prodotti finanziari e degli emittenti (reg. Ce, 29-4-2004, 
n. 809). Nei casi non previsti dalla normativa comunitaria, il contenuto 
del prospetto è stabilito dalla Consob. 

Ai fini dell’approvazione, la Consob verifica la completezza, coe- 
renza e comprensibilità delle informazioni fornite nel prospetto (art. 
94-bis, 1° comma, tuf) e ne può esigere l'integrazione. i 

Il prospetto è dunque una fonte particolarmente qualificata di infor- 
mazioni sull’offerta; e la legge riconosce all’investitore il diritto al risar- 
cimento del danno subìto per aver fatto ragionevole affidamento sulla 
veridicità e completezza delle stesse. L'azione può essere proposta nei 
confronti dell’offerente, dell'emittente, dell'eventuale garante; nonché 
contro le persone responsabili delle informazioni contenute nel pro- 
spetto, ciascuno in relazione alle parti di propria competenza. Risponde 
in solido anché l’intermediario responsabile del collocamento. 

Costoro possono esonerarsi da responsabilità solo offrendo la non 
facile prova d’aver adottato «ogni diligenza allé scopo di assicurare che 
le informazioni in questione fossero conformi ai fatti e non presentas- 
sero omissioni tali da alterarne il sensoy'(art. 94, 8° e 9° comma). 

L’azione risarcitoria deve essere ‘esercitata entro due anni da 
quando l'investitore ha scoperto le falsità o le omissioni del prospetto. 
In mancanza di prova da parte dell’investitore su quando ciò sia avve- 
nuto, si applica il termine breve di prescrizione di cinque anni dalla 
pubblicazione del prospetto (art. 94, 11° comma). 

La pubblicità di qualsiasi tipo concernente l’offerta deve essere ef- 


LA fettuata secondo i criteri stabiliti dalla Consob al fine di assicurare la 


correttezza dell’informazione e la coerenza con il contenuto del pro- 
spetto (artt. 101 tuf e 134-octies — 34-decies reg. Consob 11971/1999). La 
| relativa documentazione deve essere trasmessa alla Consob contestual- 
mente alla sua diffusione; la Consob ne controlla il contenuto e pura so- 
spendere in via cautelare o vietare la diffusione. 

La Consob è investita di ampi poteri regolamentari al fine di assicu- 
. rare il corretto svolgimento dell’offerta. Essa infatti definisce «le moda- 


Prospetto 
informativo 


Responsabilità da 


prospetto 


Annunci 
pubblicitari 


Svolgimento 
dell'offerta 


Obblighi 
informativi 


Offerta fuori sede 


508 | L’intermediazione mobiliare ‘ [Parte INI 


lità di svolgimento dell'offerta anche al fine di assicurare la parità di 
trattamento tra i destinatari» (art. 95, 1° comma, lett. d, tuf). Individua 
inoltre «le norme di correttezza che sono tenuti a osservare l’offerente, 
l'emittente e chi colloca i prodotti finanziari nonché coloro che si tro- 


‘vano in rapporto di controllo o di collegamento con tali soggetti» (art. 


95, 2° comma). . 
La Consob è investita di ampi poteri informativi, anche nei confronti 


degli acquirenti o sottoscrittori dei prodotti finanziari, al fine di accer- 
tare eventuali violazioni delle norme di legge e regolamentari in tema © 


di offerta (art. 97, 4° comma); e in tal caso può sospendere in via caute- 
lare o vietare del tutto l'operazione (art. 99). 

Trova infine applicazione la disciplina dell’offerta fuori sede, già 
esaminata in precedenza, quando l’offerta al pubblico è destinata ad es- 
sere svolta in luogo diverso dalla sede legale o dalle dipendenze del- 
emittente, del proponente l’investimento o del soggetto incaricato 
della promozione o del collocamento (36.1.). 
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CAPITOLO TRENTASETTESIMO 
MERCATO MOBILIARE E CONTRATTI DI BORSA 


Sommario: 1. Il mercato mobiliare. — i I contratti di borsa. — 3, {Segue): Contratti a contanti e a ter» 
mine.—-4,Ilriporto. - 


1. Il mercato mobiliare. 


L'organizzazione e ia regolamentazione di un mercato dei valori 
mobiliari e degli altri strumenti finanziari risponde al duplice scopo di 
agevolare, attraverso la tipizzazione e la concentrazione delle negozia- 
zioni, la conclusione e l’esecuzione dei relativi contratti di compraven- 
dita e di consentire ia formazione di prezzi ufficiali significativi degli 
strumenti finanziari scambiati. i i 

Il più antico ed il più importante mercato mobiliare regolamentato 
italiano è la borsa valori. In essa vengono negoziati, secondo tecniche 
particolari, titoli di massa largamente diffusi fra il pubblico (azioni di 
società, obbligazioni, ecc.) ammessi alle quotazioni ed altri strumenti fi- 
‘ nanziari collegati a titoli quotati. - i Pa 

La disciplina della borsa valori, originariamente dettata dalla legge 
20-3-1913, n. 272, è stata più volte modificata (legge 216/1974; d.p.r. 138/ 
1975; legge 1/1991; d.lgs. 415/1996; d.lgs, 58/1998) nel quadro di una ge- 
nerale riforma del mercato mobiliare! sfociata nel 1996, anche sulla 
spinta delle esperienze straniere e delle ‘direttive comunitarie, nella pri- 
vatizzazione delle relative struttare organizzative e di gestione. 

L'attuale disciplina (artt. 61-79-ter tuf) configura infatti l’organizza- 
zione e la gestione dei mercati regolamentati di strumenti finanziari 
come attività di impresa esercitata da società per azioni, anche senza 
scopo di lucro, che rispondono a determinati requisiti ed operano sotto 
la vigilanza delle autorità pubbliche (Ministro dell'economia e delle fi- 
nanze, Consob e Banca d’Italia). L'istituzione, l’organizzazione ed il 


funzionamento di nuovi mercati regolamentati è perciò oggi affidata al- - 


|l’iniziativa privata, previa autorizzazione della Consob (o del Ministro 
dell’economia per il mercato all’ingrosso dei titoli di Stato). 

Nel contempo i mercati regolamentati esistenti sono stati privatiz- 

zati con la costituzione nel 1998 della Borsa Italiana s.p.a., che attual- 
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mente gestisce vari mercati mobiliari, fra cui il principale è.il Mercato 
telematico azionario (MTA). 

L’organizzazione e la gestione dei mercati sono disciplinate da un 
regolamento deliberato dall'assemblea ordinaria della società di ge- 
stione (oppure dal consiglio di amministrazione, se lo statuto lo pre- 
vede). Tale regolamento, sottoposto ad approvazione della Consob, 
deve fra l’altro determinare: le condizioni di ammissione, sospensione 
ed esclusione degli operatori e degli strumenti finanziari dalle nego- 
ziazioni; le condizioni e le modalità per lo svolgimento delle negozia- ‘ 
zioni e per l'accertamento e la diffusione dei prezzi; i tipi di contratti 
ammessi e i criteri di determinazione dei quantitativi minimi negozia- 
bili (art. 62 tuf). 

La società di gestione provvede inoltre all’organizzazione ed al fun- 
zionamento del mercato e, in particolare, dispone l'ammissione, la s0- 
spensione e l’esclusione dalle negoziazioni degli strumenti finanziari e 
degli operatori, comunicando immediatamente i relativi provvedimenti 
alla Consob (che può vietarne l'esecuzione e ordinarne la revoca). Ve- 
rifica inoltre il rispetto del regolamento del mercato comunicandone le 
violazioni alla Consob (art. 64). x 

La Consob autorizza l'esercizio dell’attività sui mercati regolamen- 
tati e cura l’adempimento delle disposizioni comunitarie in materia 
(art. 63). Vigila inoltre su quelli esistenti al fine di assicurare la traspa- 
tenza del mercato, l’ordinato svolgimento delle negoziazioni e la tutela 
degli investitori (art. 74). La Consob vigila anche sulla società di ge- 

stione (art. 73), che è altresì assoggettata a revisione legale dei conti 
come ente di interesse pubblico (17.17.). : d 

Accanto ai c.d. mercati regolamentati, esistono poi altri mercati “al- 
ternativi” di strumenti finanziari: i sistemi multilaterali di negoziazione. 
Questi sono (come i moderni mercati regolamentati) piattaforme elet- 
troniche di negoziazione che permettono di abbinare automaticamente 
le proposte di acquisto e di vendita provenienti da una pluralità di ope- 
ratori. Però le società con azioni scambiate solamente in un sistema 
multilaterale di negoziazione non acquistano la qualifica di società quo- 
tata: solo l’ammissione alle quotazioni in un mercato regolamentato at- 
tribuisce alla società emittente tale status. 

Ciò fissato veniamo ai contratti di borsa. 


2. I contratti di borsa. 


I contratti di borsa sono contratti standardizzati che (di regola) 
hanno per oggetto il trasferimento della proprietà di un determinato 
quantitativo di valori mobiliari (azioni, obbligazioni, quote di-fondi co- 
muni) individuati solo nel genere (ad esempio, 1000 azioni Eni ordina- 
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rie), la cui esecuzione (individuazione e consegna delle azioni, paga- 
mento del prezzo) è differita ad una scadenza predeterminata. 


I contratti di borsa si afteggiano perciò come vendite a termine di 


azioni o di altri valori mobiliari, in passato rappresentati da titoli di cre- 
dito ed oggi da strumenti finanziari dematerializzati, dato che a partire 
dal 1998 le società quotate non possono più emettere titoli rappresenta- 
tivi di strumenti finanziari negoziati nei mercati regolamentati, 

Resta comunque fermo che i contratti di borsa costituiscono veridite 
a'termine generiche assoggettate ad una disciplina particolare che ri- 
guarda essenzialmente le modalità di conclusione e di esecuzione del 
contratto, nonché i rimedi i in caso di inadempimento. ° 

I contratti di borsa sono infatti contratti standardizzati: i tipi di con- 
tratti ammessi ed i quantitativi minimi negoziabili (ove previsti) sono 
stabiliti dal regolamento del mercato. 

Inoltre, la negoziazione in borsa (e negli altri mercati regolamentati) 
è riservata per legge a determinate categorie di intermediari professio- 
nali: Sim e imprese di investimento estere autorizzate, banche autoriz- 
zate e, fino all’esaurimento del relativo ruolo, gli agenti di cambio; pos- 
sono essere ammessi alle negoziazioni anche altri soggetti, purché in 
possesso di adeguati requisiti di onorabilità, professionalità, compe- 
tenza e di risorse sufficienti (art. 25 tuf, modificato dal d.lgs. 164/2007). 

Chi intende acquistare o vendere titoli quotati in borsa è tenuto per- 
ciò a rivolgersi ad uno degli intermediari abilitati conferendogli un ap- 
posito incarico scritto di acquisto o di vendita. È questo il c.d. ordine di 
borsa le cui modalità, per quanto non previsto dalla disciplina generale 
dei contratti di investimento (36.1.), sono oggi determinate dal regola- 
mento di mercato, che in particolare ne determina la tipologia quanto al 
prezzo ed al tempo di esecuzione. 

A partire dal 1996, la negoziazione dei Îitolii in borsa è effettuata con 
un sistema telematico che collega in un yfiico mercato nazionale gli ope- 
ratori autorizzati. Durante l’orario delle negoziazioni le contrattazioni 
si svolgono in modo continuato e i contratti sono conclusi attraverso 
l’abbinamento automatico degli ordini di acquisto e di vendita immessi 
nel sistema. I contratti conclusi vengono registrati in un apposito -archi- 
vio elettronico e sulla loro base viene elaborato automaticamente il li- 
stino ufficiale:di borsa. 

I contratti di borsa sono stipulati direttamente dagli intermediari fra 
di loro, in nome proprio e per conto dei rispettivi clienti. Ciascun inter- 
mediario è quindi direttamente obbligato verso l’altro per l'esecuzione 
del contratto (consegna dei titoli o pagamento del prezzo). 

L’esecuzione dei contratti di borsa, numerosi e spesso aventi ad og- 
getto gli stessi titoli, avviene col sistema della stanza di compensazione 
disciplinato dalla Banca d’Italia, d’intesa con la Consob (art. 69, 1° 
| comma, tuf). A scadenze periodiche, diverse per i contratti a contanti e 
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per i contratti a termine (37.3.), gli organi della stanza attuano la liqui- 
dazione provvedendo alla compensazione delle partite omogenee e de- 
terminano il saldo di liquidazione per ciascun intermediario. 
Un'apposita «Cassa di compensazione e garanzia», che utilizza 
fondi costituiti con i versamenti degli intermediari partecipanti al si- 
stema, garantisce il buon fine dei singoli contratti, nonché delle opera- 
zioni di compensazione e liquidazione. La Cassa non si limita ad inter- 
venire in caso di inadempimento, ma si interpone fra gli intermediari fin 


dal momento della conclusione del contratto (c.d. sistema a controparte ‘ 


centrale). Assume infatti in proprio, nei confronti di ciascuna parte, le 
posizioni contrattuali da regolare. : 

È infine prevista una particolare procedura di liquidazione dei con- 
tratti di borsa qualora uno dei soggetti ammessi alle negoziazioni in- 
corra in una «insolvenza di mercato» (art. 72 tuf), conseguente alla sot- 
toposizione a procedura concorsuale oppure dovuta ad inadempimenti 
o ad altre situazioni stabilite dalla Consob e dalla Banca d’Italia (art. 80 
reg. congiunto Banca d’Italia e Consob, 22-2-2008). 

L’insolvenza di mercato è dichiarata dalla Consob e determina l’im- 
mediata liquidazione dei contratti dell’insolvente non ancora scaduti. 
La liquidazione è effettuata dalla stessa società di gestione del mercato 
o del sistema di compensazione e garanzia, oppure da uno o più com- 
missari che al termine rilasciano agli aventi diritto (sistema di garanzia 
e/o controparti dell’insolvente), per i crediti sisi un verifico di 
credito con valore di titolo esecutivo. 

Gli effetti della liquidazione delle insolvenze sono definitivi. Le li- 
quidazioni non possono perciò essere dichiarate inefficaci qualora l’in- 
termediario inadempiente venga successivamente sottoposto ad una 
procedura concorsuale (art. 72, 7° comma, e d.lgs. 12-4-2001, n. 210). 


3. (Segue): Contratti a contanti e a termine. 
Come anticipato, le compravendite di borsa sono sempre contratti 


ad esecuzione differita che hanno per oggetto strumenti finanziari indi- 
viduati solo nel genere. Le modalità di determinazione del termine di 


esecuzione (c.d. liquidazione) possono essere però diverse e sotto tale 


profilo i contratti di borsa si distinguono in contratti «a contanti» e «a 
termine». 

| La compravendita a contanti deve essere eseguita entro un termine 
massimo che decorre dalla conclusione di ciascun contratto: termine at- 
tualmente fissato in due giorni dal regolamento di borsa. Il termine di 
esecuzione è perciò diverso per ogni contraîto stipulato, fermo re- 
stando che anche nel contratto «a contanti» non si ha lo subi imme- 
diato dei titoli contro il prezzo. 
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| La liquidazione per compensazione dei contratti a contanti avviene 
con cadenza giornaliera e il. relativo servizio. di compensazione e liqui- 


dazione determina il saldo a debito o a credito di ciascun intermediario. 
‘In passato in borsa erano consentite-non solo compravendite «a Contratti a termine 


contanti», ma anche la stipulazione di contratti «a termine» e di con- 
tratti a premio su singoli titoli azionari. 

Nei contratti «a termine» la liquidazione, sempre col sistema della 
stanza di compensazione, era unica per tutti i contratti conclusi iù un 
determinato periodo (mese: idi borsa) e avveniva con cadenza mensile in 
un giorno fissato dal calendario di borsa (c.d. giorno di liquidazione 
mensile), con la consegna' dei titoli ed il pagamento del prezzo del 
giorno in cui il contratto era stato concluso. 

Con identica tecnica avveniva la liquidazione dei contratti a premio 
su singoli titoli azionari. Con tale contratto, il compratore o il venditore 
a termine si riservava, dietro pagamento di un corrispettivo (il premio), 
il diritto di non darvi esecuzione. La facoltà di scelta doveva essere 
esercitata entro un giorno predeterminato dal calendario di borsa (gior- 
no per la risposta premi), che precedeva quello fissato per la liquida- 
zione mensile, 

Proprio per la tecnica della ignfazione unica mensile, i contratti a 
termine erano utilizzati soprattutto per compiere operazioni specula- 
tive che si concludevano senza l’effettivo trasferimento dei titoli azio- 
nari e l'integrale pagamento del relativo prezzo, bensì e solo col paga- 
mento o la riscossione di una differenza in danaro. Bastava infatti 
porre in essere prima del giorno della liquidazione mensile un’opera- 
zione contrapposta di acquisto o di vendita a termine sugli stessi titoli 
‘ e per lo stesso quantitativo. Le due opsrazioni si compensavano e 
perciò in sede di liquidazione si incassava {se la speculazione era riu- 
scita) o si versava solo la differenza fra il prezzo di acquisto e quello 
di vendita. E queste operazioni speculative potevano avvenire anche 
allo scoperto, cioè anche se non si disponeva dei titoli venduti a ter- 
mine, dato che bastava coprirsi con uni acquisto a termine prima della 
liquidazione mensile. 

Gli effetti perturbativi sulle quotazioni delle operazioni speculative 
hanno tuttavia portato, seguendo l’esperienza dei mercati mobiliari di 
altri Paesi, ad una netta separazione fra mercato a contanti e mercato a 
termine dei titoli quotati in borsa. A partire dal febbraio 1996, con il 
completamento del processo di telematizzazione delle negoziazioni, i 
tradizionali contratti a termine legati alla liquidazione mensile hanno 


cessato così di esistere. Nel 2003 è stato inoltre chiuso il Mercato dei 


Premi e conseguentemente la possibilità di negoziare in borsa contratti 
a premio. 

Nel contempo, per le operazioni a carattere puramente speculativo 
| è stato istituito un distinto mercato regolamentato: il mercato per la ne- 
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‘ goziazione degli strumenti finanziari derivati (Idem). In tale mercato i 


tradizionali contratti a termine sono stati sostituiti dai contratti futures; 
quelli a premio dai contratti di opzione. 

Il contratto future è un contratto uniforme a termine su strumenti fi- 
nanziari con il quale le parti si obbligano a scambiarsi alla scadenza un 
certo quantitativo di determinate attività finanziarie ad un prezzo pre- 
stabilito; ovvero, nel caso di future su indici, a liquidarsi una somma di 
danaro pari alla differenza fra il valore dell’indice di riferimento alla sti- 
pula del contratto ed il valore dello stesso indice nel giorno di scadenza. 

Con il contratto di opzione una delle parti, dietro pagamento di un 
corrispettivo (premio), acquisisce la facoltà di acquistare (opzione call) 
o di vendere (opzione put) un certo quantitativo di determinate attività 
finanziarie ad un prezzo prestabilito (prezzo di esercizio), entro un ter- 
mine concordato o alla scadenza dello stesso. Nel caso di opzioni su in- 
dici di borsa, si acquista invece il diritto di ricevere una somma di de- 
naro pari alla differenza fra il prezzo di esercizio ed il valore dell’indice 
il giorno in cui l’opzione è esercitata o alla scadenza (opzione call, con 

cui l’opzionario punta su un rialzo dei mercati); 0 viceversa, se l’investi- 
tore ha scommesso su un ribasso dei mercati, di ricevere una somma di 
denaro pari alla differenza fra il valore dell’indice il giorno in cui l’op- 
zione è esercitata (o alla scadenza), ed il prezzo di esercizio (opzione 
puî). L'opzione sarà esercitata solo se questo calcolo risulta a credito 
per l’opzionario. Altrimenti non verrà esercitata e si perderà il premio. 

La negoziazione dei contratti futures e delle opzioni avviene col si- 


stema telematico e l'intervento della Cassa di compensazione e garani- _ 


zia con funzione di sistema di garanzia e di liguidazione. 

Nascono infine da un’evoluzione dei contratti derivati, ed in partico- 
lare dei contratti di opzione; i c.d. strumenti finanziari derivati cartola- 
rizzati (Securities derivatives), che a partire dal 1998 sono negoziati in 
un apposito mercato della borsa, il Mercato SeDeX. Attualmente, vi 
sono negoziati due tipi di strumenti finanziari derivati cartolarizzati: i 
covered warrant e i certificati (certificates). 

I covered warrants sono strumenti finanziari dematerializzati 
(40.13.) ed emessi in serie i quali incorporano un contratto di opzione di 
acquisto o di vendita avente ad oggetto azioni, altre attività finanziarie, 
indici o anche merci. 

Peraltro, i covered warranis possono avere anche contenuto più 
complesso e combinare fra loro più opzioni di acquisto 0 di vendita, 0 
‘sottoporre l’opzione a particolari condizioni contrattuali. 

I certificati (certificates) sono, in via residuale, tutti gli strumenti fi- 
nanziari derivati cartolarizzati diversi dai covered warrants. AL pari di 
questi ultimi, sono strumenti finanziari emessi in serie © dematerializ- 
zati, il cui valore varia in dipendenza dall'andamento di un'attività as- 


sunta come parametro di riferimento {c.d. sottostante), fermo restando 
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. che il titolare non è esposto a perdite che superano il capitale investito 
| nell’acquisto o nella sottoscrizione del certificato. 


Covered warrants e certificati possono essere emessi solo da Stati, 
enti sopranazionali o società soggette a vigilanza prudenziale dotate di 
requisiti di particolare solidità patrimoniale fissati dal regolamento di 
borsa, ovvero con la garanzia di uno di questi soggetti. 


! 
_ 4. Il riporto, 


Fraicontratti di borsa rientra anche il riporto, ibtipiarto dagli artt. 
1548-1551 cod. civ. 

Il riporto è il contratto con il quale una parte (il riportato) trasfe- 
risce in proprietà all’altra parte (il riportatore) titoli di credito di una 
data specie per un determinato prezzo. Nel contempo il riportatore si 
obbliga a trasferire al riportato, ad una determinata scadenza, la pro- 
prietà di altrettanti titoli della stessa specie, verso rimborso di un 
prezzo che può essere aumentato o diminuito nella misura convenuta 
(art. 1548). 

Il riporto si presenta quindi come un contratto unitario che com- 
porta un duplice trasferimento dei titoli: un trasferimento a pronti dal 
riportato al riportatore ed un successivo trasferimento a termine dal ri- 
portatore al riportato. 

Con l’attuale liquidazione a contanti dei contratti di borsa, il riporto 
può essere stipulato contestualmente ad un acquisto di azioni per pro- 
curarsi, per un breve periodo, le somme necessarie al relativo paga- 
mento, in attesa che un rialzo delle quotazioni renda conveniente la 


‘successiva vendita (riporto a contante). i Pa 


Il riporto è praticato anche fuori borsa, soprattutto dalle banche 
come operazione di finanziamento dei cliénti. La banca è tutelata dal- 
l’acquisto immediato della proprietà deititoli e lucra la differenza fra il 
prezzo a pronti pagato (finanziamento al cliente) ed il più elevato 
prezzo a termine che il riportato le dovrà corrispondere alla scadenza 
per riacquistare la proprietà dei titoli. È 

Il riporto fuori borsa può essere utilizzato anche per assicurare la 
temporanea disponibilità dei titoli al riportatore. Ad esempio, chi ha bi- 
sogno di azioni per rafforzare la propria posizione in una prossima as- 
semblea delle società, anziché acquistarle può prenderle a riporto. In 
tal caso l'operazione risponde ad un interesse del riportatore. Il prezzo 


a termine è perciò più basso di quello a pronti, ragion per cui il com- 
| penso è pagato ‘dal riportatore al riportato (differenza dei prezzi). Si 


parla in tal caso di deporto. 
Il riporto è un contratto reale: si perfezione cioè con la consegna dei 
titoli (art. 1549). La consegna materiale dei titolimanca tuttavia nel ri- 


. porto di borsa. 
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Nel riporto la posizione del riportato è simile a quella dell’acqui- 
rente a termine di titoli di credito. Con norma analoga a quella dettata 
per la vendita a termine, è perciò stabilito che tutti i diritti accessori (e 
gli obblighi) inerenti ai titoli dati a riporto spettano al riportato, ecce- 


‘ zion fatta per il diritto di voto che, salvo patto contrario, spetta al ripor- 


tatore (art. 1550). E ciò rende possibile il deporto. 
Se una delle parti si rende inadempiente, l’altra può agire per l’ese- 
cuzione coattiva, secondo la disciplina di diritto comune (artt. 1515- 


1516 cod. civ.), o secondo la speciale disciplina della liquidazione coat- ‘ 


tiva di borsa se ricorrono i presupposti per l'applicazione di quest’ul- 
tima. Se entrambe le parti si rendono inadempienti, il riporto cessa di 
avere effetto e ciascuna trattiene ciò che ha ricevuto al tempo della sti- 
pulazione del contratto (art. 1551, 2° comma). Non è quindi possibile la 
risoluzione per inadempimento. 


CAPITOLO TRENTOTTESIMO 
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Sommario: 1. Contratto ed impresa di assicurazione, — 2. I tipi di assicurazione, —3. La disciplina ge- 
nerale: il rischio e il premio. -- 4. L'assicurazione contro i danni, — 5. L'assicurazione della re- 
sponsabilità civile, — 6. L'assicurazione sulla vita. 


1. Contratto ed impresa di assicurazione, 


L'assicurazione è il contratto con il quale l’assicuratore si obbliga, 
verso pagamento di un premio, a rivalere l’assicurato, entro i limiti con- 
venuti, del danno ad esso prodotto da un sinistro (assicurazione contro i 


. danni); oppure a pagare un capitale o una rendita al verificarsi di un 


evento attinente alla vita umana (assicurazione sulla vita). 

È questa la nozione del contratto di assicurazione dettata dall'art. 

1882 cod. civ.; nozione che tuttavia non consente di comprendere piena- 
mente la funzione economica e sociale del contratto di assicurazione se 
non si tiene presente un ulteriore dato caratterizzante l’attività assicu- 
rativa. ; 
L’assicuratore è un imprenditore ed un imprenditore che opera se- 
condo specifiche regole tecniche, basate sul calcolo delle probabilità, 
che gli consentono di neutralizzare i rischi Assunti con i singoli contratti 
di assicurazione. f 

È infatti un contratto puramente aleatorio, non diverso dal gioco o 
dalla scommessa, il contratto isolato comcui una persona si obbliga, die- 
tro corrispettivo, a pagarmi una somma di danaro se subirò un incendio 
o un furto o se morirò prima di una certa età. Si tratta infatti di eventi 
del tutto imprevedibili se isolatamente considerati, 

La situazione muta invece profondamente quando, come avviene 
col contratto di assicurazione, un soggetto assume professionalmente 
una gran massa di rischi omogenei (incendio, furto, morte, ecc.). È in tal 
caso applicabile ia legge statistica dei grandi numeri (un evento di per 


sé incerto e casuale è regolato da leggi costanti di probabilità se si con- 
sidera una serie indefinita dicasi), che consente di determinare con cri- 


teri matematici la probabilità media del verificarsi di un determinato 
evento. i 
Per ciascuna categoria omogenea di eventi assicurati, l'assicuratore 
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è perciò in grado di stabilire con sufficiente precisione quale è il ri- 
schio medio che assume col singolo contratto. E su tale rischio medio 
può basarsi per determinare, secondo criteri matematici, il corrispetti- 
vo (premio) dovutogli dal singolo assicurato contro quel determinato 


‘’ rischio. Infatti, quando si opera su una gran massa di rischi omogenei, 


Funzione 
dell’assicurazione 


Disciplina 
pubblicistica 


l'insieme dei premi incassati per ciascuna classe di rischi consente di 
formare un fondo patrimoniale sufficiente, sè correttamente gestito, a 


risarcire gli assicurati che effettivamente subiranno quel determinato 
sinistro. Ù 


Sono questi i princìpi cardine su cui si fonda l’attività delle imprese 
di assicurazione. Essi, per un verso, offrono al singolo assicurato sicu- 
rezza di fronte alla possibilità di verificarsi di un determinato evento 
dannoso, per l’inserimento del singolo rischio in una massa omogenea 
gestita secondo regole tecniche. Per altro verso e nel contempo, consen- 
tono all’assicuratore di neutralizzare il rischio assunto con il singolo 
contratto, distribuendolo fra la massa degli assicurati, nonché di lucrare 
la differenza fra i premi riscossi (premi puri maggiorati delle spese di 
gestione) e gli indennizzi corrisposti. 

Ne consegue che funzione costante del contratto di assicurazione, 
nelle sue diverse articolazioni, non è solo quella di trasferire un deter-' 
minato rischio patrimoniale da un soggetto (l'assicurato) ad un: altro 
(l’assicuratore). È anche e soprattutto quella di consentire la neutraliz- 
zazione del rischio per entrambi i contraenti, attraverso l'inserimento 
del singolo rischio in una massa di rischi omogenei sistematicamente as- 
sunti da un imprenditore che opera secondo i princìpi propri delia tec- 
nica assicurativa. 

Su questi princìpi si fonda la peculiare disciplina del:contratto di as- 
sicurazione, concepibile come contratto aleatorio solo se isolatamente 
considerato. Gli stessi princìpi hanno nel contempo sollecitato una spe- 
cifica disciplina dell'impresa di assicurazione, che non è impresa aleato- 
ria. 

Le imprese di assicurazione sono infatti sottoposte, per il loro rilievo 
economico e sociale, ad un penetrante controllo pubblico volto a garan- 
tire, a tutela degli assicurati, il rispetto delle regole tecniche dell’assicu- 
razione ed una corretta e prudente gestione degli ingenti mezzi finan- 
ziari raccolti fra il pubblico attraverso l'incasso dei premi. 

In questa sede è possibile solo un sintetico richiamo dei profili più si- 
gnificativi di tale disciplina, in passato dettata da una serie di leggi spe- 
ciali, a carattere generale o relative a singoli rami di assicurazione, ema- 
nate anche in attuazione di numerose direttive comunitarie, ed ora rac- 
colta nel Codice delle assicurazioni private, approvato con il d.lgs. 7-9- 
2005, n. 209 (cod. ass.). , 

Attualmente, l’attività assicurativa può essere esercitata solo da so- 
cietà per azioni, società cooperative per azioni e società di mutua assi- 
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. curazione. L’inizio dell’attività è subordinato alla preventiva autorizza- 
_ zione dell’Ivass (Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni, che a par- 


tire dal 2012 ha sostituito l’Isvap), che svolge anche attività di vigilanza 


sulle imprese di assicurazione. Il contratto di assicurazione stipulato 
con un’impresa non autorizzata è è nullo, ma la nullità può essere fatta 
valere solo dall’assicurato (art. 167 cod. ass). 

Le società di assicurazione non possono svolgere altra attività e de- 

vono ottenere l’autorizzazione dell’Tvass per poter assumere partecipa- 
zioni di controllo in società/che svolgono attività diverse da quelle loro 
consentite. È inoltre vietatò, a partire dal 1979, l'esercizio cumulativo 
dell’assicurazione danni e dell’assicurazione vita da parte di una stessa 
società, 
Le imprese di assicurazione devono tenere particolari scritture con- 
tabili (art. 101'cod. ass.); sono soggette a revisione legale dei conti come 
enti di interesse pubblico; devono redigere i bilanci consolidati di 
gruppo. ì 

Per salvaguardare gli assicurati dal rischio di insolvenza è poi pre- 
scritta la costituzione, con i premi raccolti, di speciali fondi per far 
fronte agli impegni futuri. Sono queste le cosiddette riserve tecniche, co- 
stituite da accantonamenti dei premi riscossi e diversamente articolate 
per il ramo danni ed il ramo vita. Gli importi corrispondenti devono es- 
sere investiti in attività che presentano particolare sicurezza di realizzo 
(immobili, titoli di Stato, azioni, obbligazioni, ecc.), predeterminate 
dall’Ivass. 

- Ciò fissato, passiamo all'esame del contratto di assicurazione. 


2. I tipi di assicurazione. — 


Le assicurazioni si distinguono in dué grandi categorie: 4) assicura- 
zioni contro i danni nelle quali l’assicuratore si obbliga a rivalere l’assi- 
curato del danno prodotto da un sinistro; 5) assicurazioni sulla vita 
nelle quali l'assicuratore si obbliga a pagare un capitale o una rendita al 
verificarsi di un evento attinente alla vita umana (morte o sopravviven- 
za). La diversa natura del rischio assicurato e le diverse caratteristiche 
tecniche dei due tipi di assicurazione danno luogo ad una disciplina sen- 
sibilmente diversa dei relativi contratti. 

L’assicurazione contro i danni è dominata dal principio indennitario. 
L’indennizzo dovuto dall’assicuratore non può cioè superare il danno 
sofferto dall’assicurato. E ciò al fine di evitare che per quest’ultimo l’as- 
sicurazione si trasformi da strumento di previdenza in strumento di ar- 
ricchimento o di speculazione. 

L’assicurazione sulla vita è invece sottratta all’applicazione del prin- 
. cipio indennitario: il capitale o la rendita assicurata possono essere libe- 


Assicurazione 
danni 


Assicurazione vita 


Inesistenza del 
rischio 


. Dichiarazioni 
inesatte e reticenze 


520 ; Il contratto di assicurazione + [Parte II 


ramente determinati dalle parti e sono in ogni caso dovuti dall’assicura- 
tore al verificarsi dell’evento previsto. Sono cioè svincolati dal danno 


effettivamente subìto dall’assicurato, sicché questo tipo di assicura- . 


zione risponde anche ad una finalità di risparmio. 

Da qui la previsione nel codice civile di una serie di norme specifiche 
per l’assicurazione danni (artt. 1904-1918) e/per l’assicurazione vita 
(artt. 1919-1927). Nel contempo il codice detta una disciplina generale 
applicabile a tutti i tipi di assicurazione se non espressamente derogata 
dalla disciplina speciale. Disciplina generale che riguarda i profili strut- 
turali comuni (rischio, premio e stipulazione del contratto) e che si arti- 
cola in una serie di norme in larga parte derogabili solo a favore dell’as- 
sicurato (art. 1932), che è così tutelato contro possibili abusi delle im- 
prese assicurative. i 

Dalla disciplina generale è perciò necessario partire. 


3. La disciplina generale: il rischio e il premio.. 


Il rischio ed il premio sono gli elementi essenziali di ogni contratto di 
assicurazione. 

Il rischio è la possibilità che si verifichi un determinato evento fu- 
turo ed incerto e può variamente atteggiarsi in relazione ai diversi tipi 
di assicurazione. Il rischio dedotto in contratto deve però in ogni caso: 
esistere oggettivamente perché il contratto sia valido. i 

| Il contratto di assicurazione è infatti nu//o se il rischio non. è mai esi- 
stito o ha cessato di esistere prima della conclusione del contratto (art. 
1895). D'altro canto, se il rischio cessa di esistere dopo la conclusione 
del contratto questo si scioglie ex lege (art. 1896). LO 

La legge si preoccupa inoltre di garantire l’esatta conoscenza da 
parte dell’assicuratore della consistenza del rischio assunto e la corri- 
spondenza fra rischio e premio per tutta la durata dell’assicurazione; e a 


tal fine detta una serie di disposizioni, ispirate dalla comunione di ri- . ‘ 


schio che si instaura fra gli assicurati, che in parte derogano «alla disci-' 


plina generale dei contratti. 
Peculiare è innanzitutto la disciplina dettata per le dichiarazioni ine- 


satte e le reticenze dell’assicurato che traggono in inganno Vassicura- 


tore sulla reale entità del rischio e quindi sulla congruità del premio ri- 
chiesto. i Le 

Se vi è stato dolo o anche solo colpa grave da parte dell’assicurato, 
l'assicuratore può chiedere l'annullamento del contratto (art. 1892). In 
caso contrario può recedere dal contratto (art. 1893). In entrambi i casi 
l’assicuratore deve dichiarare di volersi avvalere di tali forme di tutela 
entro tre mesi dalla scoperta dell’inesattezza o della reticenza. Diverse 


sono però le conseguenze se il sinistro si verifica prima della scadenza di 
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tale termine. Nel primo caso (annullamento) l'assicuratore non dovrà 
1 p 


pagare alcun indennizzo. Nel secondo invece si ha' solo una riduzione 
proporzionale dell’indennizzo. i 

‘Una specifica disciplina è poi dettata per l'ipotesi in cui il rischio as- 
sicurato diminuisca (art. 1897) o si aggravi (art. 1898) nel corso del con- 
tratto in misura tale da incidere sull’entità del premio pattuito. 

Il premio è il corrispettivo dovuto all’assicuratore. Esso è composto 
dal premio puro, calcolato secondo criteri matematici, e dal compenso 
aggiuntivo dovuto all’assictiratore per il servizio reso. 

Il premio deve essere pagato anticipatamente, in unica soluzione (o) 


<> inrate periodiche (di regola annuali). 


Se il premio non è pagato alle scadenze convenute l’assicurazione 
resta sospesa (immediatamente se si tratta della prima rata, dopo quin- 
dici giorni per le rate successive) ed il contratto si risolve di diritto se, 
nel termine di sei mesi, l'assicuratore non agisce per la riscossione. Re- 
sta in ogni caso fermo il diritto dell’assicuratore all'intero premio rela- 
tivo al periodo in corso ed al rimborso delle spese (art. 1901). Una di- 
versa disciplina, più favorevole all’assicurato, è però dettata per l’assi- 
curazione vita (38.6.). 

Norme specifiche regolano poi la stipulazione del contratto di assi- 
curazione per l’ipotesi in cui la persona che stipula l’assicurazione (con- 
traente) sia diversa da quella che è titolare della situazione taposta alri 
schio (assicurato). 

Il contraente può innanzitutto agire in veste di rappresentante del- 
l’assicurato (in suo nome e per suo conto). In tal caso tutti gli effetti del 
contratto di assicurazione si producono direttamente in testa all’assicu- 


| rato: questi è tenuto al pagamento dei preti ui ha diritto al pagamento 


dell’indennità. 

Una duplice deroga è tuttavia introdiotià dall’art. 1890 alla disciplina 
generale della rappresentanza (art. 1398) quando il contratto è stipu- 
lato da un rappresentante senza poteri; È infatti stabilito che: a) l’inte- 
ressato può ratificare il contratto anche\dopo la scadenza o i/ verificarsi 
del sinistro, così fruendo ugualmente della copertura assicurativa; b) il 
rappresentante senza poteri è tenuto personalmente a pagare i premi e 
ad osservare gli altri obblighi derivanti dal contratto finquando l’inte- 
ressato non abbia ratificato (anche per fatti concludenti) il contratto o 
non abbia rifiutato la ratifica. 

L'assicurazione può essere stipulata anche (in nome proprio ma) 
«per conto altrui» o «per conto di chi spetta» (art. 1891); forma que- 
st'ultima alla quale tipicamente si ricorre per assicurare merci (viag- 


giantio depositate nei magazzini generali) per le quali sono stati emessi 


titoli di credito rappresentativi, sicché non si sa chi risulterà titolare del- 


.l’interesse al momento del sinistro. 


In entrambe le forme di assicurazione gli obblighi derivanti dal con- 
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tratto devono essere adempiuti dal contraente, salvo quelli che per loro 
natura non possono essere adempiuti che dall’ assicurato. 
I diritti derivanti dal contratto spettano invece all’assicurato, che è 
, persona determinata ed indicata nel contratto nell’assicurazione per 
conto altrui; è invece persona non indicata nel contratto nell’assicura- 
zione per conto di chi spetta, identificandosi col titolare dell’interesse 
assicurato al momento del sinistro. In entrambi i casi l'assicuratore può 
opporre all’assicurato le eccezioni che avrebbe potuto opporre al con- 


traente in dipendenza del contratto (ad esempio: mancato pagamento “ 


del premio). 

Si è quindi in presenza di una disciplina che si distacca da quella del 
mandato senza rappresentanza (i diritti derivanti dal contratto spettano 
direttamente all’assicurato e non al contraente) e che presenta affinità 
con quella del contratto a favore di terzi (art. 1411). 

Il contratto di assicurazione è un contratto consensuale, ma-deve es- 
sere provato per iscritto. L’assicuratore è perciò obbligato a rilasciare al 
contraente la polizza di assicurazione o altro documento da lui sotto- 
scritto (art. 1888). i 

La polizza di assicurazione può essere nominativa ed in tal caso ha 
solo funzione probatoria del contratto. Può essere però all’ordine o al 
portatore ed in tal caso consente anche il trasferimento del credito 
verso l'assicuratore, ma con gli effetti propri della cessione (art. 1889). 
Non si è quindi in presenza di titoli di credito, ma di semplici titoli im- 
propri (40.12.). ; | 


4. L'assicurazione contro i danni. 


Nell’assicurazione contro i danni l’assicuratore si obbliga a rivalere 
l'assicurato, entro i limiti convenuti, del danno ad esso prodotto da un 
sinistro. 

L'assicurazione contro i danni copre i rischi cui sono esposti deter- 
minati beni o diritti, anche di credito, dell’assicurato (assicurazione di 
cose); può coprire anche il rischio cui è esposto l’intero patrimonio del- 
l'assicurato, come si verifica nell’assicurazione della responsabilità ci- 
vile verso terzi (assicurazione di patrimonio). — ì DE 

Come anticipato, la disciplina specifica dell’assicurazione contro i 


indennitario danni (artt. 1904-1918 cod. civ.) è infatti dominata, sia pure non senza 


Interesse al 


possibilità di deroghe convenzionali, dal principio indennitario, volto 
ad evitare che l’assicurazione diventi per l’assicurato fonte di arricchi- 
mento e di speculazione a danno dell’assicuratore. 

Il principio indennitario si articola nelle seguenti regole. 

Può validamente assicurarsi solo chi ha un interesse economico 


risarcimento esposto al rischio dedotto in contratto. Il contratto di assicurazione: con- 
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. tro i danni è infatti nullo se, nel momento in cui l'assicurazione deve 
. avere inizio, non esiste un interesse, anche futuro, dell’assicurato al ri- 
sarcimento del danno (art. 1904), 


L’assicuratore è tenuto a risarcire soltanto il danno effettivamente 


subìto dall’assicurato in conseguenza del sinistro (art. 1905, 1° comma). 
Ed il danno risarcibile è di!regola costituito solo dalla perdita subita 
(danno emergente), non anche dal mancato guadagno (lucro cessante). 

Ancora, l'indennizzo non può superare il valore che le cose perite o 
danneggiate hanno a/ tempò del sinistro (art. 1908, 1° comma). Così, se 
assicuro la mia automobile contro il furto per 10.000 euro ed al mo- 
mento del furto ne vale 2.000, l'indennizzo dovutomi dall’assicuratore 
sarà di 2.000 euro anche se ho pagato il premio su 10.000 euro. 

Le conseguenze dell’assicurazione per somma superiore al valore 
reale della cosa sono diverse a seconda che vi sia stato o meno dolo da 
parte dell’assicurato (art. 1909). 

In caso di dolo il contratto è invalido (annuliabile), fermo restando'il 
diritto dell’assicuratore al premio in corso se è in buona fede. Se invece 
non vi è stato dolo, l’assicuratore dovrà risarcire il danno nei limiti del 
minor valore assicurabile ed il contraente ha diritto di ottenere peril fu- 
turo una proporzionale riduzione del premio, 

Può anche verificarsi l'ipotesi opposta che la cosa assicurata abbia al 
momento del sinistro un valore superiore a quello dichiarato nel con- 
tratto. Si applica in tal caso la regola proporzionale (art. 1907). Non 
solo i danni eccedenti la somma assicurata restano, come ovvio, a carico 
dell’assicurato, ma l’assicuratore sarà tenuto a risarcire solo una parte 
proporzionale del rischio coperto. Ad esempio, se una cosa che vale 200 
| è assicurata per 100 (metà del valore) e si subisce‘un danno di 50, l’assi- 
curatore corrisponderà 25 (metà del danno). 

Anche la disposizione in esame non ha'carattere inderogabile e per 
evitare che in periodi di inflazione monétaria l’assicurato sia costretto 
ad aggiornare continuamente la copertura assicurativa, si può pattuire 
che l'assicuratore è tenuto a risarcire integralmente il danno fino a con- 
correnza del valore assicurato (assicurazione a primo rischio). Fre- 
quenti sono, all’opposto, anche le clausole che pongono a carico dell’as- 
sicurato una parte del danno subìto (franchigia) per prevenire il peri- 
colo di un totale disinteresse dello stesso nei confronti del sinistro. 

Espressione del principio indennitario sono anche due istituti tipici 
dell’assicurazione contro i danni collegati al verificarsi del sinistro: 3) 
l'obbligo dell’assicurato di dare pronto ‘avviso all’assicuratore del sini- 
stro (di regola entro tre giorni), onde consentirgli il tempestivo accerta- 
mento delle cause e dell'entità del danno (art. 1913); 5) l'obbligo dello 
stesso assicurato di fare quanto gli è possibile per evitare o diminuire il 
danno, ponendo però le relative spese a carico dell’assicuratore (art. 
1914). 
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L'inosservanza dolosa degli-obblighi di avviso e di salvataggio com- 
porta la perdita del diritto all’indennità. Se i invece vi è stata solo colpa 
dell’assicurato, l'assicuratore ha diritto di ridurre l'indennità in ragione 


. del pregiudizio sofferto (art. 1915). 


L’assicuratore che ha pagato l’indennità è surrogato, fino alla con- 
correnza dell'ammontare della stessa, nei diritti dell’assicurato verso gli 
eventuali terzi responsabili del sinistro (art. 1916). E ciò al fine di evi- 
tare che, in contrasto col principio indennitario, l’assicurato possa cu- 


mulare l'indennizzo corrispostogli dall’assicuratore con il risarcimento ‘ 


del danno dovutogli dal terzo responsabile (ad esempio: l’autore del- 
l'incendio o del furto). L’assicuratore non può comunque ripetere dal 
terzo più di quanto abbia legittimamente pagato all’assicurato. 

Il principio indennitario opera anche quando sono state stipulate più 
assicurazioni presso diversi assicuratori per la copertura dello stesso ri- 
schio (art. 1910). In tal caso l’assicurato deve rendere noti a ciascun as- 
sicuratore i contratti stipulati con gli altri e può chiedere a ciascuno l’in- 
dennità dovuta secondo i rispettivi contratti; ma la somma complessiva- 
mente riscossa non può superare l’entità del danno. L’assicuratore che 
ha pagato ha regresso verso gli altri, per ripartire l’indennità corrispo- 
sta, in proporzione delle somme assicurate presso'ciascuno. 

Figura diversa dalla pluralità di assicurazioni è-la coassicurazione. 
Essa si ha quando più assicuratori, di regola con un unico contratto, as- 
sumono ciascuno una quota del rischio assicurato (art. 1911). Ad essa si 


ricorre quando si tratta di assicurare rischi molto Sgt che nessun as- 


sicuratore potrebbe da solo accollarsi. 

Nella coassicurazione ciascun assicuratore ribella nei confronti 
dell'assicurato nei limiti della quota assunta ed è quindi tenuto al paga- 
mento dell'indennità solo in proporzione della rispettiva quota. Si ha 
quindi un’obbligazione parziaria (e non solidale come nell’assicura- 
zione plurima), benché il contratto sia formalmente unico. 


5. L’assicurazione della responsabilità civile. 


Un tipo particolare di assicurazione contro i danni è l’assicurazione 
della responsabilità civile. Con essa l’assicuratore si obbliga, nei limiti 
della somma prevista dal contratto (c.d. massimale), a tenere indenne 
l'assicurato di quanto questi dovrà pagare a ferzi a titolo di risarcimento 
danni a causa di eventi che comportano una responsabilità civile (con- 
trattuale o extracontrattuale) dell’assicurato stesso, esclusa solo la re- 
sponsabilità dovuta a fatti dolosi (art. 1917, 1° comma). Ad esempio, un 
albergatore si assicura contro i danni che lui o i suoi dipendenti po- 
tranno cagionare alla persona o a cose dei clienti. In tal modo l’alberga- 
tore si pone al riparo dalle perdite patrimoniali, spesso ingenti, cui può 
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. essere esposto per risarcire i danni causati a terzi nell'esercizio della 
propria attività. 


La scarna disciplina dettata d dal codice civile per questo tipo di assi- 
curazione attribuisce rilievd solo marginale all’interesse-del terzo dan- 
neggiato ad ottenere il ristoro del danno subìto. Infatti, l’assicuratore 
ha solo /a facoltà (non l’obbligo) di pagare direttamente al terzo dan- 
neggiato ed è obbligato al pagecazinia diretto solo se ieesieieiiai lo ri- 
chiede (art. 1917, 2° comma). 

‘ Il credito del danneggiato verso l’assicurato per ri risarcimento del 
danno ha privilegio sull’indennità dovuta dall’assicuratore (art. 2767). 
Al danneggiato non è però riconosciuto il diritto di agire direttamente 
contro l'assicuratore né di chiamarlo in causa. Facoltà quest’ultima che 
il codice.concede solo all’assicurato (art. 1917, 4° comma). 

Gli interessi specifici dei terzi danneggiati ricevono invece più ener- 
gica tutela nelle leggi speciali che hanno resa obbligatoria l’assicura- 
zione della responsabilità civile per attività particolarmente pericolose 
o che espongono a rischi particolarmente frequenti. La più nota e dif- 
fusa di tali forme di assicurazione obbligatoria è quella riguardante la 
circolazione dei veicoli a motore e dei natanti, disciplinata dal codice 
delle assicurazioni private (che sostituisce la previgente legge 24-12- 
1969, n. 990). 

Nell’assicurazione della responsabilità civile automobilistica il terzo 
danneggiato ha azione diretta verso l’assicuratore nei limiti dei massi- 
mali di polizza. Inoltre, l’assicuratore non può opporre al danneggiato 
«eccezioni derivanti dal contratto, né clausole che prevedono l’even- 


- tuale contributo dell’assicurato al risarcimento del danno» (art. 144, 2° 


comma, cod. ass.). L'azione diretta controi l’assicuratore non preclude 
inoltre la possibilità del danneggiato di agire cumulativamente nei con- 
fronti del danneggiante. 

Per accelerare la liquidazione dei dans e contrastare frodi assicura- 
tive, l’attuale disciplina prescrive inoltre che in alcuni casi l’azione di- 
retta contro l’assicuratore del danneggiante sia sostituita dalla proce- 
dura di “risarcimento diretto”: ciò significa che il danneggiato deve ri- 
volgere la richiesta di risarcimento al proprio assicuratore. Quest’ul- 
timo è obbligato a provvedere alla liquidazione dei danni per conto 
dell’impresa di assicurazione del danneggiante, nei confronti della 
quale potrà poi esercitare l’azione di rivalsa. 

Il risarcimento diretto può però essere chiesto solo in circostanze 
ben determinate dalla legge: deve trattarsi di sinistro avvenuto in Italia 
fra due veicoli a motore, identificati ed assicurati da cui siano scaturiti 
solo danni a cose o lievi danni alla persona dei loro conducenti (art. 149 
cod. ass. e d.p.r. 18-7-2006, n. 254). Non si applica invece quando sono 
coinvolti veicoli immatricolati all’estero e per il risarcimento dei danni 


ssubìti dal terzo trasportato: quest’ultimo deve sempre essere risarcito 
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dall’assicuratore del veicolo su cui era a bordo entro i limiti del massi- 
male minimo di legge, e per l’eccedenza dall’assicuratore del responsa- 
bile del sinistro (art. 141 cod. ass.). 

In presenza di queste condizioni, la legge precisa che il danneggiato 
può proporre l’azione diretta nei soli confronti della propria impresa di 
assicurazione (art. 149. 6° comma, cod. ass.). 

Il danneggiato non può tuttavia promuovere azione giudiziaria nei 
confronti dell’assicuratore (il proprio o quello del danneggiante, a se- 


conda dei casi) e dello stesso danneggiante prima che siano decorsi ses- - 


santa giorni dalla richiesta del risarcimento dei danni all’assicuratore, 
prorogati a novanta quando il sinistro ha causato lesioni personali (art. 
145). Nello stesso termine l’assicuratore deve comunicare al danneg- 
giato la somma offerta per il risarcimento; somma che dovrà essere pa- 


| gata entro quindici giorni dalla risposta del danneggiato, anche se que- 


sti non accetta l'offerta (art. 148). Si è voluto così porre un freno agli in- 
giustificati comportamenti dilatori degli assicuratori nel pagamento 
dell'indennizzo. 


6. L'assicurazione sulla vita. 


Nell’assicurazione sulla vita l'assicuratore si obbliga a pagare al be- 
neficiario un capitale o una rendita al verificarsi di un evento attinente 


alla vita umana. Tale evento può consistere: 4) nella morte dell’assicu- 


rato o di un terzo (assicurazione per il caso di morte);.b) nella sopravvi- 
venza dell’assicurato o di un terzo ad una certa età (assicurazione per il 
caso di vita o di sopravvivenza). Diffusa è anche l’assicurazione sulla 
vita mista: il capitale o la rendita saranno pagati alla morte dell’assicu- 
rato oppure all’epoca prestabilita se l’assicurato è ancora in vita. 
Come anticipato, la disciplina dell’assicurazione sulla vita (artt. 
1919-1927 cod. civ.) è svincolata dal principio indennitario, proprio del- 
l’assicurazione contro i danni, in quanto strumento volto anche a stimo- 
lare lo spirito di previdenza e di risparmio degli assicurati. L’assicura- 
zione sulla vita può essere perciò contratta per qualsiasi somma. L’in- 
dennità dovuta dall’assicuratore è commisurata solo all'ammontare dei 
premi pagati e deve essere corrisposta per l’intero allorché l’evento.pre- 
visto si verifica. L’assicuratore non può invocare l'assenza di danno per 
liberarsi dal pagamento pattuito o per diminuirne l'ammontare. . 

. L'assicurazione sulla vita può essere inoltre stipulata non solo sulla 
vita propria, ma anche sulla vita di un terzo (ad esempio: il coniuge). 
Tuttavia, se l’evento assicurato è la morte di un terzo, l'assicurazione 
non è valida senza il consenso di questi, da provare per iscritto (art. 
1919). E ciò al fine di evitare che tale forma di assicurazione costituisca 
un incentivo all'omicidio per lucrare l’indennità. Ù 
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Diverse rispetto alla disciplina generale (art. 1901) sono anche le 


| conseguenze del mancato pagamento dei premi relativi agli anni succes- 
sivi al primo (art. 1924). L'assicuratore non può agire per la riscossione . 


e, scaduto il termine di tolleranza previsto dalla polizza, il contratto si 
risolve di diritto ed i premi pagati restano acquisiti all’assicuratore. 

Queste gravi conseguenze per l’assicurato sono tuttavia temperate 
da due istituti tipici dell’assiturazione vita connessi alla funzione di ri- 
sparmio della stessa: il riscatto dell’assicurazione e la riduzione della 
somma assicurata. 

Il riscatto consente all’assicurato di risolvere il contratto e di riavere 
subito una quota dei premi versati (c.d. valore di riscatto). La riduzione 
gli permette di mantenere-in vita il contratto nonostante l’interruzione 
del pagamento dei premi per una somma assicurata proporzionalmente 
ridotta, commisurata ai premi pagati, che gli verrà corrisposta alla sca- 
denza convenuta. 

Il diritto di riscatto e di riduzione sorgono solo dopo che sia trà- 
scorso un certo numero di anni dalla conclusione del contratto (almeno 
tre). 

Figura diffusa di assicurazione sulla vita è l'assicurazione a favore di 
un terzo beneficiario (ad esempio: il coniuge o i figli dell’assicurato). 
Questa assicurazione rientra nella categoria generale dei contratti a fa- 
vore di terzo (art. 1411), pur presentando alcune particolarità di disci- 
plina (artt. 1920-1922). 

Il terzo beneficiario può essere designato non solo nel. contratto, ma 
anche con successiva dichiarazione scritta comunicata all’assicuratore o 
per testamento. La designazione è inoltre efficace anche se il beneficia- 
rio è determinato solo genericamente, La designazione del beneficiario 


| è sempre revocabile con le stesse forme, salvo che il contraente non ab- 


bia rinunciato per iscritto al potere di revoca edil beneficiario abbia di- 
chiarato di volere profittare del beneficiò (art, 1921). La designazione, 
anche se irrevocabile, non ha effetto qualora il beneficiario attenti alla 
vita dell’assicurato (art. 1922). 

Per effetto della designazione il terzo acquista un diritto proprio ai 
vantaggi dell’assicurazione (art. 1920, 3° comma). A lui sono perciò op- 
ponibili le eccezioni fondate sul contratto di assicurazione, ma non 
quelle fondate su altri rapporti fra assicuratore e stipulante (art. 1413). 


Mancato 
pagamento dei 
premi 


Riscatto e 
riduzione 


Assicurazione a 
favore di un terzo 


Funzione 


Gestione 
dell’impresa 


CAPITOLO TRENTANOVESIMO 


L'ASSOCIAZIONE IN PARTECIPAZIONE 


Sommario: 1. Nozione. — 2. Disciplina. 


1. Nozione. 


L’associazione in partecipazione è il contratto con il quale una parte 
(l’associante) attribuisce all’altra (l’associato) una partecipazione agli 
utili della sua impresa o di uno o più affari, verso il corrispettivo di un 
determinato apporto (art. 2549 cod. civ.). 

L’apporto dell’associato è per lo più costituito da una somma di da- 
naro. Il contratto permette perciò all’associante, che è di regola un im- 
prenditore, di reperire mezzi finanziari per lo svolgimento della propria 
attività o anche per il compimento di determinate operazioni economi- 
che (ad esempio: la costruzione di un determinato immobile), senza 


gravarsi di oneri fissi. Il corrispettivo dell’apporto è infatti costituito da ‘ 


una partecipazione agli (eventuali) utili. Inoltre l’associato è esposto 
anche al rischio di perdere il capitale apportato dato che, diregola, par- 


tecipa anche alle perdite dell'impresa dell’associante o -dell’affare, sia 


pure solo nei limiti dell’apporto (art. 2553). 

L’associazione in partecipazione, se determina un cointeressamento 
dell’associato negli affari dell’associante, non dà vita alla formazione di 
un patrimonio comune né ad attività economica giuridicamente co- 
mune, ma solo a rapporti interni fra gli stessi. L'apporto dell’associato 
entra infatti a far parte del patrimonio dell’associante, che ne può libe- 
ramente disporre. L’associante inoltre fa propri gli utili dell'impresa o 
dell’affare, salvo l’obbligo di corrispondere all’associato la quota di utili 
pattuita e di restituirgli l’apporto (al netto delle perdite) alla scadenza 
del contratto. 

Tanto emerge chiaramente dalla scarna CIRARURAI dell’associazione 
in partecipazione. 


2. Disciplina. 


Nell’associazione in partecipazione l’attività di impresa o l’affare 
dedotto in contratto sono e restano imputabili al solo associante. In- 
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| fatti: @) i terzi acquistano idiritti ed assumono obbligazioni soltanto 
. verso l’associante (art. 2551); 5) la gestione-dell’imipresa o dell'affare 


spettano esclusivamente allo stesso associante' (art. 2552,.1° comma).. 


Naturalmente, nulla impedisce che l’associante attribuisca all’asso- 
ciato il potere di compiere atti di impresa in suo nome e per suo conto, 
ima in tal caso si ha un distinto rapporto contrattuale (mandato con rap- 
presentanza o preposizione institoria) che si affianca all’associazione in 
partecipazione, - È i 
‘ Estremamente limitati sono, d'altro canto, i poteri di controllo che 
* la legge riconosce all’assogiato, pur partecipe del rischio economico 
dell'impresa o dell’affare. Fgli ha diritto al rendiconto dell’affare com- 
piuto o al rendiconto annuale se la gestione si protrae per più di un 
anno, in modo da poter controllare la congruità degli utili riconosciuti- 
gli o delle perdite addossategli (art. 2552, 3° comma). I poteri di con- 
trollo dell’associato possono essere tuttavia contrattualmente ampliati 

(art. 2552, 2° comma). : 

Se non è diversamente pattuito, la quota di utili spettante all’asso- 
ciato è proporzionale al valore dell’apporto e gli utili gli devono essere 
corrisposti con cadenza annuale se la gestione si protrae per più anni. 
‘Inoltre, salvo patto contrario, l’associato partecipa alle perdite nella 
stessa misura in cui partecipa agli utili. Le perdite che colpiscono l’asso- 
ciato non possono però superare il valote del suo apporto (art. 2553). 

È controverso tuttavia se la partecipazione alle perdite sia elemento 
essenziale o solo naturale dell’associazione in partecipazione e quindi 
se l’associato possa essere pattiziamente esonerato da ogni partecipa- 
zione alle perdite. : & 

Il contratto di associazione in partecipazione può essere stipulato 
con una pluralità di associati. È però richiesto, salvo patto contrario, il 
consenso dei precedenti associati (art. 2550) quando l’attribuzione di 
nuove partecipazioni è successiva alla stipula del contratto originario. 
Nulla impedisce d’altro canto che la posizione di associato possa essere 
trasferita. .. e: ; 

Per evitare tuttavia che l’associazione in partecipazione serva a ma- 
scherare l’esistenza di rapporti di lavoro subordinato, il numero di asso- 
ciati che apportano lavoro è limitato ad un massimo di tre per ciascuna 
attività, salvo che sussistano rapporti familiari con l’associante (coniu- 
ge, parenti fino al terzo grado, affini fino al secondo) oppure ricorra una 
delle eccezioni previste dall’art. 2459, 3° comma (imprese mutualisti- 
che, rapporti tra produttori e artisti ecc.). Se si supera il limite, tutti gli 
associati lavoratori sono considerati di diritto lavoratori dipendenti a 
tempo indeterminato dell’associante, con applicazione della relativa di- 
sciplina (art. 2549, ult. comma). vi 
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I TITOLI DI CREDITO 


CAPITOLO QUARANTESIMO. 
I TITOLI DI CREDITO IN GENERALE 


Sommario: 1. Premessa. --2. Funzione e caratteri essenziali dei titoli di credito. -3. La creazione del 
titolo di credito: rapporto cartolare e rapporto fondamentale, — 4. (Segue): Titoli di credito 
astratti e causali. — 5. La circolazione dei titoli di credito. — 6. La legge di circolazione. I titoli al 
portatore. — 7. (Segue): Ì titoli all'ordine. — 8. (Segue); I titoli nominativi. — 9. L’esercizio del di- 


| ritto cartolare. La legittimazione. — 10, (Segue): Le eccezioni cartolari. — 11. L’'ammortamento. - - 


12. Documenti di legittimazione e titoli impropri. — 13. La gestione accentrata dei titoli di 
| MASSA. È Lo 


1. Premessa, 


I titoli di credito sono documenti destinati alla circolazione che attri- 
buiscono il diritto ad una determinata prestazione. Questa può consi- 
stere nel pagamento di una somma di danaro, come avviene nella cam- 
biale, nell’assegno bancario e circolare e nelle obbligazioni di società 
(titoli di credito in senso stretto). Può consistere anche nel diritto alla ri- 
consegna di merci depositate o viaggianti, come avviene nella fede di 
deposito, nella polizza di carico e così via (titoli di credito rappresenta- 
tivi di merci). Vi sono infine titoli di credito che rappresentano una si- 
tuazione giuridica complessa ed i relativi diritti, come le azioni di so- 


‘ cietà e le quote di partecipazione a fondi comuni di investimento (titoli 


di partecipazione). 

Fra i titoli di credito ve ne sono poi alcuni che vengono di regola 
emessi ognuno per una distinta operazione economica e si presentano 
perciò come titoli individuali (ad esempio, cambiali ed assegni). Altri 
per contro, come le azioni e le obbligazioni, rappresentano frazioni di 


fr] e AO 


i 
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. uguale valore nominale di una unitaria operazione economica di finan- 
| ziamento ed attribuiscono ciascuno uguali diritti (titoli di massa). 
Ancora, alcuni titoli di credito, come le azioni e i titoli rappresenta-. 


tivi di merci, presuppongono un ben determinato rapporto giuridico e 
solo in base a tale rapporto possono essere emessi (titoli causali). Per al- 
tri invece; come la cambiale e gli assegni; il rapporto giuridico che dà 
luogo alla loro emissione può variamente atteggiarsi (titoli astratti). 

I titoli di credito costituiscono quindi una famiglia varia e composita, 
perché varie e composite sono le operazioni economiche che determi- 


‘ nano la loro emissione e diverso è perciò il contenuto del diritto da cia- 


scuno attribuito. 

Orbene, qual è l’atteggiamento del nostro la di fronte a 
questa varietà tipologica? : 

Alcune leggi speciali già regolavano prima dell'emanazione del co- 
dice civile e regolano tuttora alcune figure tipiche di titoli di credito: 
cambiale (r.d. 14-12-1933, n. 1669); assegno bancario e circolare (r.d. 
21-12-1933, n. 1736); titoli azionari (r.d.l. 25-10-1941, n. 1148). 

Il codice civile del 1942 ha nel contempo introdotto una disciplina 
generale dei titoli di credito (artt. 1992-2027), per lo più desumendola 
dalla disciplina dei tipi già regolati e dalla relativa elaborazione com- 
piuta dalla dottrina. La previsione di regole comuni a tutti i titoli di cre- 
dito consente di colmare eventuali lacune delle discipline speciali (art. 
2001). Risponde inoltre allo scopo di fissare uno statuto generale diret- 
tamente applicabile a tutte le nuove figure di titoli di credito che la va- 
ria e mutevole realtà economica può creare (titoli atipici). 

Dalla disciplina generale il discorso deve perciò necessariamente 


| partire, anche perché la legge non dà una nozione del titolo di credito e 


questa deve essere perciò ricavata dall’interprete. A tal fine è necessa- 
rio individuare quale sia la funzione esseyiziale e costante dei titoli di 
credito e quali i princìpi giuridici cardine ‘che tale funzione consentono 
di realizzare. In altri termini è necessario capire perché cambiali, asse- 
gni, azioni, obbligazioni, titoli del debito pubblico, fedi di deposito, po- 
lizze di carico e così via sono tutti titoli di credito. Hanno cioè solleci- 
tato e ricevuto una disciplina tendenzialmente uniforme, benché tanto 
diversi fra loro sotto più profili. 


2. Funzione e caratteri essenziali dei titoli di credito. 


I titoli di credito svolgono un ruolo fondamentale in una moderna 


‘economia basata sul credito è sulla circolazione della ricchezza. La loro 


funzione tipica e costante è infatti quella di rendere più semplice, ra- 
pida e sicura la circolazione dei diritti di credito, neutralizzando i rischi 


e gli inconvenienti che al riguardo presenta la disciplina della cessione 


Discipline speciali. 


Disciplina generale 
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del credito (artt. 1260 ss.). Questa funzione i titoli di credito sono in 
grado di assolvere per la particolare disciplina giuridica cui essi sono as- 
soggettati e che si fonda su un’idea ispiratrice a ben vedere molto sem- 


Le regole di eircolizione più semplici e sicure sono | certamente 
quelle previste per i beni mobili: la proprietà dei beni mobili si trasferi- 
sce con il semplice consenso (art. 1376) e, inoltre, l’acquirente di un 
bene mobile è tutelato contro il rischio della mancanza di titolarità nel 


trasferente dalla regola «possesso di buona fede vale titolo» (art. 1153). ‘ 


Allora, se il problema è quello di rendere più semplice e sicura la cir- 
colazione della ricchezza immateriale, la soluzione è a portata di mano. 
È quella di creare un modello alternativo di circolazione del credito; un 
modello che consenta cioè di far circolare i crediti secondo regole ana- 
loghe a quelle che governano la circolazione dei beni mobili. Da questa 
semplice idea la disciplina dei titoli di credito muove e questa idea rea- 
lizza con un complesso di regole che, sia pure sulla base di una finzione 
giuridica, elevano il documento ad equivalente materiale del diritto. 

La finzione giuridica consiste nel ritenere che oggetto di circola- 
zione sia il documento (cosa mobile) anziché il.diritto in esso menzio- 
nato, mentre in realtà è l'opposto (chi acquista un titolo di credito vuole 
acquistare il diritto in esso menzionato non il pezzo di carta). Si tratta 
però di una finzione che consente di stabilire un collegamento giuridico 
del tutto particolare fra documento (bene mobile) e diritto in esso:men- 
zionato (entità immateriale) e di superare così in radice tutti gli incon- 
venienti propri della cessione del credito. 

Tale collegamento si esprime sinteticamente affermando che nel ti- 
tolo di credito il diritto è incorporato nel documento e si concretizza in 


. quattro princìpi cardine fissati dalla disciplina "iaigilagn dei titoli di cre- 


dito. 

a) Chi acquista la proprietà del documento (cosa mobile) diventa ti- 
tolare del diritto in esso menzionato. E si badi, diventa titolare del di- 
ritto cartolare anche se ha acquistato il titolo a non domino (ad esem- 
pio, da un ladro), purché sia in buona fede ed entri in possesso del ti- 
tolo, dato che per legge l’acquisto della titolarità del diritto è un effetto 
dell’acquisto della proprietà del documento (a titolo derivativo o a ti- 
tolo ) originario). 

È questo il principio dell'autonomia în sede di circolazione del di- 
ritto cartolare fissato dall’art. 1994 cod. civ., con norma che sostanziai- 
mente ricalca il principio «possesso di buona fede vale titolo» proprio 
dei beni mobili (art. 1153). Ed è principio che consente di neutralizzare 
il più grave dei rischi della cessione del credito; il rischio cioè che chi 
trasferisce il credito non sia titolare dello stesso: in tal caso nulla il ces- 
sionario acquista. Il possessore in buona fede di un titolo di credito ac- 
quista invece il relativo diritto anche se acquista il titolo da un ladro e 
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. quindi da chi non è titolare del credito. Sotto tale profilo la sua posi- 
| zione è indipendente (autonoma) da quella del trasferente. 


b) Chi acquista un titolo di credito acquista un diritto il cui conte-, 


nuto è deterininato esclusivamente dal tenore letterale del documento. 
Acquista inoltre un diritto che è è di regola immune dalle eccezioni fon- 
date sui rapporti li intercorsi fra debitore e precedenti posses- 
sori del titolo. 

Sono questi i princìpi della letteralità e dell'autonomia i in sede di éser- 
cizio del diritto cartolare fissati dall’art. 1993, E sono princìpi che con- 
sentono di superare in radice l’ulteriore rischio cui è invece esposto il 
cessionario del credito; il rischio cioè di vedersi opposte tutte Îe ecce- 
zioni che il debitore poteva opporre al cedente. Per contro, chi acquista 
un titolo di credito acquista un diritto che è autonomo dalla posizione 
del dante causa anche sotto il profilo del contenuto della pretesa azio- 
nabile. A lui sono opponibili solo determinate eccezioni (c.d. tdi 
reali), tassativamente indicate dall’art. 1993 (40.10.). 

c) Chi ha conseguito il possesso materiale del titolo di credito, nelle 
forme prescritte dalla legge (diverse per i titoli al portatore, all’ordine e 
nominativi), è senz'altro legittimato all'esercizio del diritto cartolare. 
‘ Può cioè pretendere dai debitore la prestazione senza essere tenuto a 
provare l’acquisto della proprietà del titolo e della titolarità del diritto. 
D'altro canto, il debitore paga bene se paga in buona fede al possessore 
qualificato del titolo, anche se questi non è il titolare del diritto: 

È questa la funzione di legittimazione del titolo di credito fissata dal- 
l’art, 1992. Funzione in verità non esclusiva dei titoli di-credito (40.12. ), 
ma che contribuisce a rendere più semplice e rapida la circolazione e 
l’esercizio del credito poiché dispensa dall’osservanza delle formalità 
prescritte dalla disciplina della cessione per rendere la stessa efficace 
nei confronti del debitore (artt. 1264-1265). Il debitore in base ad un ti- 
tolo di credito può infatti pagare solo dietro presentazione del titolo ed 
è d’altro canto dispensato dal controllare la validità e regolarità dei do- 
cumenti che provano i successivi trasferimenti. 

d) I vincoli sul diritto menzionato in un titolo di credito uan se- 
questro, pignoramento) devono essere effettuati sul titolo e non hanno 
effetto se non risultano dal titolo (art. 1997). 

Sono queste le regole cardine della disciplina dei titoli di credito, che 
fanno degli stessi una categoria di documenti del tutto particolare che si 
aggiunge ai documenti semplicemente probatori (art. 2702), ai docu- 
menti costitutivi (art. 1350) ed ai documenti di legittimazione (art. 
2002). ; 

Il titolo di credito è tutto questo, ma anche qualcosa di più in quanto 
il documento è anche strumento necessario e sufficiente per la circola- 
zione del diritto e la costituzione di vincoli sullo stesso. Il titolo di cre- 
dito attribuisce perciò a chi lo acquista in sede di circolazione un diritto 


Letteralità 


Legittimazione 


Vincoli 


Nozione 


Il rapporto 
fondamentale 


I rapporto 
cartolare 


534 I titoli di credito in generale + [Parte IV 


letterale e autonomo. Un diritto cioè il cui contenuto è determinato 
esclusivamente dalla lettera del titolo (art. 1993, 1° comma); un diritto 
inoltre che è indipendente dalla posizione dei precedenti portatori, sia 
per quanto riguarda l’acquisto della titolarità del diritto (art. 1994), sia 
per quanto riguarda il contenuto del diritto Ala (art. 1993, 2° 
comma). 

In estrema sintesi, si può dire che il titolo di credito è un documento 


necessario e sufficiente per la costituzione, la circolazione e l'esercizio 


del diritto letterale ed autonomo in esso incorporato. 

Questi caratteri è ora necessario approfondire attraverso l’analisi 
dei tre momenti salienti della vita di un titolo di credito: creazione del 
titolo, circolazione ed esercizio del diritto. 


3. La creazione del titolo di credito: rapporto cartolare e rapporto 
fondamentale. 


La creazione ed il rilascio di un titolo di credito trovano giustifica- 
zione in un preesistente rapporto fra emittente e primo prenditore (c.d. 
rapporto fondamentale o causale) ed in un accordo fra gli stessi con cui 
si conviene di fissare nel titolo di credito la prestazione dovuta dal 
primo al secondo in base a tale rapporto (c.d. convenzione di rilascio 0 
esecutiva). Ad esempio, in una vendita con pagamento differito (rap- 


porto causale) si pattuisce (convenzione esecutiva) che il compratore ri- - 


lasci al venditore un pagherò cambiario per importo, “ita io al 
prezzo dovuto. 

Il titolo di credito, emesso in attuazione della convenzione di sila. 
scio, riproduce in forma semplificata e schematizzata, secondo le indi- 
cazioni prescritte dalla legge, l'obbligazione derivante dal rapporto fon- 
damentale. Nell'esempio fatto, la cambiale menzionerà solo l’obbligo 
dell’emittente (compratore) di pagare al prenditore (venditore) una de- 
terminata somma (il prezzo della SELLA, ad una determinata sca- 
denza. 

La dichiarazione risultante dal titolo di credito costituisce il rap- 
porto cartolare ed il diritto dalla stessa riconosciuto al prenditore del ti- 
tolo il diritto cartolare destinato a circolare. Nell’esempio fatto, il diritto 
cartolare è il diritto al pagamento di una somma di danaro da parte del- 
l’emittente e tale diritto sarà acquistato dal terzo cui la cambiale è tra- 
sferita da parte del primo prenditore. E sarà acquistato immune dalle 
eccezioni derivanti dal rapporto fondamentale intercorso fra emittente 
e primo prenditore (eccezioni ex causa) trattandosi di eccezioni a lui 
personali (art. 10, 


pè > bprò i 
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4. (Segue): Titoli di credito astratti e causali. 


3 ; - i 
L’emissione di un titolo di credito presuppone sempre l’esistenza di. 


un ‘determinato rapporto fondamentale fra emittente e primo prendi- 

tore. La connessione che siiinstaura fra rapporto fondamentale e rap- 
porto cartolare non è peròlidentica per tutti i titoli di credito, Al ri- 
guardo, come anticipato, i titoli di credito possono distogliere i in de 
grandi categorie: titoli astratti e titoli causali. 

‘ Sono titoli di credito astratti quelli che possono essere emessi in 
base ad-un qualsiasi rapporto fondamentale e che inoltre non conten- 
gono alcuna menzione del rapporto che in concreto ha dato luogo alla 
loro emissione. Esempio ‘classico di titolo astratto è la cambiale: chi 
emette una cambiale lo può fare per vari motivi (perché ha acquistato 
merce à credito, perché ha contratto un mutuo, per liberalità, ecc.), ma 
la cambiale non contiene e non può contenere per legge alcun riferi- 
mento al rapporto causale. Lo stesso vale per l’assegno bancario e l’as- 
segno circolare. 

Sono invece titoli causali quelli che possono essere emessi i solo in 
base ad un determinato tipo di rapporto fondamentale, predeterminato 
per legge. Sono titoli di credito causali: le azioni e le obbligazioni di so- 
cietà; le quote di partecipazione a segnali comuni di Rbeiazi i titoli 
rappresentativi di merce. 

La distinzione fra titoli di credito astratti e causali non è senza con- 
seguenze sul piano della disciplina. 

Nei titoli astratti il contenuto del diritto cartolare è determinato 
esclusivamente dalla lettera del titolo: in essi manca infatti ogni riferi- 
« mento al rapporto fondamentale che ha dato luogo all’emissione ed an- 
che se apparisse è per legge irrilevante. Nei rapporti fra emittente e 
terzo prenditore resta perciò preclusa in ratice ogni possibilità di far ri- 
ferimento ad altre fonti regolamentari, anche legali, per integrare 
quanto risulta dalla lettera del titolo. I titoli astratti sono perciò definiti 
anche titoli a letteralità piena o completa. 

Nei titoli causali il contenuto del diritto cartolare è invece determi- 
nato non solo dalla lettera del titolo, ma anche dalla disciplina legale del 
rapporto obbligatorio tipico richiamato nel documento. E ciò anche se 
tale disciplina non è riprodotta nel titolo, dovendosi ritenere da questo 
implicitamente richiamata. Questi titoli si definiscono perciò a lettera- 
lità incompleta o per relationem. Così, ad esempio, le obbligazioni 
emesse da una società per azioni sono assoggettate alla relativa disci- 
plina legale, pur se questa non è riprodotta nel titolo. La società potrà 
perciò opporre al terzo portatore una modifica delle condizioni del pre- 
stito approvata dall’assemblea degli obbligazionisti, anche se la stessa 
non risulta dal titolo. 

Anche ai titoli causali è invece applicabile il principio dell’autono- 
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mia del diritto cartolare in sede di esercizio (art. 1993, 2° comma). Il 
rapporto cartolare resta in ipendente dal rapporto fondamentale ed al 
terzo portatore non sono opponibili le eccezioni derivanti da quest’ul- 
timo rapporto in quanto eccezioni fondate su rapporti personali. Così, 
ad esempio, è pacifico che, se il sottoscrittore del prestito obbligaziona- 
rio non ha versato la somma corrispondente, la società non potrà ecce- 
pire tale circostanza al terzo portatore per contestarne il diritto al rim- 
borso del capitale. Sotto tale profilo le obbligazioni non sono meno 


«astratte» di una cambiale. E discorso analogo vale per gli altri titoli 


«causali» che attribuiscono il diritto al pagamento di una somma di da- 
naro (ad esempio, libretti di deposito al portatore e quote di partecipa- 
zioni a fondi comuni). 

Qualche ulteriore puntualizzazione è invece necessaria per i titoli 
rappresentativi di merce (fede di deposito, polizza di carico, duplicato 
della lettera di vettura). 

Questi titoli attribuiscono al possessore: a) il diritto alla consegna 
delle merci che sono in essi specificate; b) il possesso delle medesime; c) 
il potere di disporne mediante trasferimento del titolo (art. 1996). Rap- 
presentano quindi strumenti per la circolazione documentale di merci 
viaggianti o depositate nei magazzini generali e si caratterizzano per il 
fatto che l'obbligazione cartolare del vettore © del depositario ha per 
oggetto la riconsegna di cose determinate ed analiticamente descritte 
nel documento (ad esempio, cento quintali di grano di una data quali- 
tà). ‘ . & 

‘ Orbene, il vettore o il depositario potranno opporre al terzo porta- 
tore, che chiede la riconsegna, che la merce indicata nel titolo non gli è 
stata mai consegnata o è difforme da quella ricevuta per il trasporto o in 
custodia (c.d. eccezioni ex recepto)? E se sì, deve ritenersi che per.tali ti- 
toli di credito non opera il principio dell'autonomia (in sede di eserci- 
zio) del diritto cartolare? 

La risposta affermativa al primo quesito non è pacifica. Da più parti 
si ritiene infatti che anche i rischi ex recepto ricadano sull’emittente del 
titolo rappresentativo, esposto al risarcimento danni nei confronti del 
terzo possessore, trattandosi pur sempre di eccezioni personali deri- 
vanti dal rapporto fondamentale. ì 

Inoltre, anche chi propende per la soluzione affermativa ha chiarito 
che l’opponibilità delle eccezioni ex recepto non contrasta con l’autono- 
mia del rapporto cartolare rispetto al rapporio sottostante. È solo con- 
‘seguenza della natura di cosa determinata della prestazione promessa, 
che ne rende oggettivamente impossibile l'adempimento se non vi è 
stata effettiva consegna. Resta perciò fuori contestazione l’inopponibi- 
lità al terzo possessore di ogni altra eccezione desunta dalla disciplina 

convenzionale del rapporto di trasporto o di deposito che ha dato luogo 
all'emissione del titolo, così come previsto dall'art. 1993. 
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5, La circolazione dei titoli di credito, . 


r 
i 


Come anticipato, uno dei'profili caratterizzanti la disciplina dei titoli. 


di credito è la distinzione fia titolarità del diritto cartolare e legittima- 
zione all'esercizio dello stesso: titolare del diritto cartolare è il proprie- 
tario del titolo; legittimato al suo esercizio è invece il possessore del ti- 
tolo nelle forme prescritte dalla legge (possessore qualificato); forme 
che sono diverse per i titoli al portatore, all’ordine e nominativi (40.6.). 

Le qualità di proprietario» -titolare e di possessore-legittimato di re- 
gola circolano congiuntamente e coincidono nella stessa persona. Nel 
corso della circolazione del'titolo si può tuttavia verificare una dissocia- 
zione delle due posizioni reali sul titolo (proprietà e possesso) ed una 
conseguente dissociazione fra chi è titolare del diritto cartolare (pro- 
prietario spossessato) e chi è invece solo legittimato ad esercitarlo Liz 
sessore non proprietario). i 

Al riguardo è necessario distinguere fra circolazione sega e cir- 


‘colazione irregolare. 


Si ha circolazione regolare quando il titolo viene trasferito dall’at- 
tuale proprietario ad altro soggetto in forza di un valido negozio di tra- 
smissione, che di regola trova fondamento in un preesistente rapporto 
causale fra le parti. Chi trasferisce la proprietà del titolo dovrà poi con- 
segnarlo ed adempiere le eventuali altre formalità necessarie per attri- 
buire all'acquirente la legittimazione all’esercizio del relativo diritto. 
Ad esempio, in una vendita (rapporto fondamentale) si può convenire 
che il compratore pagherà il prezzo mediante girata di un assegno circo- 
lare a lui intestato. Il compratore dovrà poi dare attuazione a tale ac- 
cordo (negozio di trasmissione) girando l’assegrio e consegnandolo al 
venditore affinché questi lo possa riscuotere. 

È tuttavia opinione prevalente e prefetibile che anche in materia di 


. titoli di credito trovi applicazione il principio consensualistico fissato in 


via generale dall’art. 1376 per il trasferimento della proprietà di una 
cosa materiale, Ne consegue che nella circolazione regolare il solo con- 
senso è sufficiente per il trasferimento della proprietà del titolo ed il 
conseguente acquisto della titolarità del diritto. L’investitura dell’ac- 
quirente nel possesso qualificato è per contro necessaria solo per l’attri- 
buzione della legittimazione all’esercizio del diritto e solo sotto tale 
profilo rileva la distinzione fra titoli al portatore, all’ordine e nominativi 
(40,6). 

E veniamo alla circolazione irregolare. Essa si ha quando la circola- 


zione del titolo non è sorretta da un valido negozio di trasferimento. Si 


pensi al caso classico in cui un titolo di credito è stato rubato. In tal caso 
il possessore del titolo (il ladro) non acquista la proprietà del titolo e la 
titolarità del diritto, che restano al derubato; ha però la possibilità di 


. fatto di esercitare il diritto (legittimazione) e di far circolare ulterior- 
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mente il titolo. Si ha quindi una dissociazione fra (proprietà) titolarità e 
(possesso) legittimazione. | 

Chi ha perso il possesso del titolo contro la sua volontà non è ovvia- 
mente senza tutela. Potrà esercitare azione di rivendicazione nei con- 
fronti dell’attuale possessore e riottenere così il documento necessario 
ai fini della legittimazione. Inoltre, se si tratta di titoli all'ordine o nomi- 
nativi potrà anche avvalersi della procedura di ammortamento (40.11.), 
che gli consente di ottenere un surrogato del titolo smarrito o distrutto. 


Tutto ciò però finquando il titolo non pervenga nelle mani di un terzo di ‘ 


buona fede, ignaro cioè del difetto di titolarità dell’alienante. Scatta in- 
fatti a tutela di quest’ultimo il principio dell’autonomia (in sede di cir- 
colazione). 

Stabilisce infatti l'art, 1994 che «chi ha acquistato in buona fede il 
possesso di un titolo di credito, in conformità delle norme che ne disci- 
plinano la circolazione, non è soggetto a rivendicazione»; vale a dire, di- 
venta anche proprietario del titolo e titolare del diritto cartolare. La sua 
posizione è perciò inattaccabile dall’ormai ex proprietario spogliato, 
che potrà esercitare solo azione di risarcimento danni nei confronti di 
colui che gli ha sottratto il titolo. In breve, per esigenze di sicurezza 
della circolazione, il titolare spossessato prevale ‘sul ladro, ma non su 
colui che in buona fede ha acquistato il titolo dal ladro. sil. 

Più esattamente, perché si perfezioni l'acquisto a non domino di un 
titolo di credito devono ricorrere tre presupposti: 4) un negozio astrat- 


tamente idoneo a trasferire la proprietà del titolo; un negozio cioè in 


tutto valido ed efficace salvo che per il difetto di titolarità del dante 
causa; b) l'investitura dell’acquirente nel possesso del titolo, con l’os- 
servanza delle formalità prescritte dalla relativa legge di circolazione 
(legittimazione); c) la buona fede dell’acquirente; cioè l’ignoranza, non 
dovuta a colpa grave (art. 1147), del difetto di proprietà del documento 
nell’alienante. 


6. La legge di circolazione. I titoli al portatore. 


In base alla legge di circolazione i titoli di credito si distinguono in ti- 
toli al portatore (artt. 2003-2007), all'ordine (artt. 2008-2020) e nomina- 
tivi (artt. 2021-2027). 

Sono al portatore i titoli di credito che recano la clausola « ni porta- 
tore», anche se contrassegnati da un nome. 

I titoli al portatore circolano mediante la semplice consegna del ti- 
tolo. Il possessore è legittimato all’esercizio del diritto in essi menzio- 
nato in base alla sola presentazione del titolo al debitore (art. 2003). 

L’emissione di titoli di credito al portatore contenenti l'obbligo di 
pagare una somma di danaro è ammessa solo nei casi stabiliti dalla 
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. legge (art. 2004), dato che la semplicità di circolazione li rende idonei a 


fungere da surrogato della moneta legale. Possono essere al portatore: 
gli assegni bancari, i libretti di deposito, le azioni di risparmio, le obbli- 
gazioni di società, le quote di partecipazione a fondi comuni, le azioni di 
Sicav e di Sicaf, i titoli del debito pubblico. 

Per i titoli al portatore non è, di regola, ammesso l’ammortamento 
(40.11.). : 


1. (Segue): I titoli allordline. 


I titoli all’ordine sono titoli intestati ad una persona determinata, 
Essi circolano mediante consegna del titolo accompagnata dalla girata. 
Il possessore del titolo all’ordine si legittima in base ad una serie conti- 
nua di girate (art. 2008). Sono titoli di credito all’ordine: la cambiale, 
l’assegno bancario, l’assegno circolare, i titoli rappresentativi di merci, 

La girata è una dichiarazione scritta sul titolo (di regola sul retro) e 
sottoscritta, con la quale l’attuale possessore (girante) ordina al debi- 
tore cartolare di adempiere nei confronti'di altro soggetto (giratario). 

La girata può essere in pieno o.in bianco. È piena quando contiene il 
nome del giratario (art. 2009). La forma consueta è «per me pagate 


a...», con la sottoscrizione del girante. 


La girata è in bianco quando non contiene il nome del giratario. Di 
regola essa è costituita dalla sola firma del girante, Chi riceve un titolo 
girato in bianco può: a) riempire la girata col proprio nome o con quello 


‘di altra persona; b) girare di nuovo il titolo i in pieno o in bianco; c) tra- 


smettere il titolo ad un terzo senza riempire la girata e senza apporne 
una nuova (art. 2011, 2° comma). In quest’ultimo caso la circolazione 
successiva avviene mediante semplice consegna manuale del titolo, ana- 
logamente a quanto avviene nci titoli al portatore. Iltitolo resta però 
sempre un titolo all’ordine dato che il’debitore è pur sempre tenuto a 
controllare quanto meno che la prima firma di girata corrisponde al 
nome del primo prenditore. 

‘ La girata non può essere sottoposta a condizioni e qualsiasi condi- 
zione apposta si considera non scritta. È nulla la girata parziale (art. 
2010). . 

Effetto costante della girata è aa di mutare la legittimazione al- 
l'esercizio del diritto cartolare. In questo senso va infatti interpretata la 
formula legislativa «la girata trasferisce tutti i diritti inerenti al titolo» 
(art. 2011, 1° comma), una volta accolto il principio che la proprietà del 
titolo e la titolarità del diritto si trasferiscono col semplice consenso 
cu Sh 

Quando vi siano state più girate, l’attuale possessore del titolo si le- 


| gittima in base ad una serie continua di girate, di cui l’ultima a lui inte- 
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stata o in bianco. È necessario cioè che il nome di ogni girante corri- 
sponda a quello del giratario della girata precedente, fino a risalire al 
primo prenditore. Il debitore è tenuto a controllare solo la regolarità 
formale delle girate. Non è invece tenuto a verificarne l’aufenticità e la 


‘validità. 
Di regola la girata non ha funzione di garanzia. Salvo diversa dispo- - 


sizione di legge (come per i titoli cambiari) o-clausola contraria risul- 
tante dal titolo, il girante non assume alcuna obbligazione cartolare: 
non è responsabile verso i giratari successivi per l'inadempimento da 
parte dell’emittente. 

Il giratario acquista nei confronti dell’emittente un diritto letterale 
ed autonomo ed è di regola libero di trasferire ulteriormente il titolo. Il 
codice regola però due tipi di girata con effetti limitati: la girata per l’in- 


casso o per procura (art. 2013) e la girata a titolo di pegno (art. 2014). 


Nella girata per procura, il giratario assume la veste di rappresen- 
tante per l'incasso del girante. Titolare del.credito cartolare resta il gi- 
rante ed il giratario non acquista alcun diritto autonomo. Perciò, diver- 
samente che nella girata pura e semplice, il debitore può opporre al gi- 
ratario per procura tutte e soltanto le eccezioni personali opponibili al 
girante; non invece quelle personali al giratario. Inoltre, il giratario per 
procura non può ulteriormente girare il titolo se non per procura. . 

La girata a titolo di pegno (detta anche girata in garanzia 0 valuta in 
garanzia) attribuisce al giratario un diritto di pegno sul titolo, a garanzia 


di un credito che il giratario stesso vanta nei confronti del girante. Il gi- - 


ratario acquista perciò un diritto autonomo, sia pure limitato. Come 
nella girata pura e semplice (e diversamente che nella girata per procu- 
ra), al giratario non sono opponibili le eccezioni personali al girante 
(art. 2014, 2° comma). . 

Il giratario in garanzia può inoltre esercitare tuîti i diritti inerenti al 
titolo per il soddisfacimento del proprio credito verso il girante. Non 
può però trasferire ad altri il titolo in quanto non è proprietario dello 
stesso. Perciò, ia girata da lui fatta vale solo come girata per procura. 


8. (Segue): I titoli nominativi. 


I titoli nominativi sono titoli intestati ad una persona determinata. 
Essi si caratterizzano per il fatto che l’intestazione deve risultare non 
solo dal titolo, ma anche da un apposito registro tenuto dall’emittente 
(doppia intestazione). Il possessore di un titolo nominativo è perciò le- 
gittimato all’esercizio dei relativi diritti per effetto della doppia intesta- 
zione a suo favore: sul titolo e nel registro dell’emittente (art. 2021). 

Possono essere titoli nominativi: le obbligazioni, le quote di parteci- 
pazione a fondi comuni di investimento, i titoli del debito pubblico. 
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Come visto (14.8.), la nominatività è inoltre obbligatoria per le azioni 
diverse da quelle di risparmio, delle Sicav e delle Sicaf. E le azioni costi- 
‘ tuiscono la categoria più diffusa di titoli nominativi, anche se per esse è 
dettata una disciplina parzialmente diversa da quella generale (r.d.l, 
1148/1941 e successivo regolamento emanato con r.d, 239/1942, nonché 
art. 2355, 3° comma, cod. civ). i 
Complesse sono le procedure per il titafcineafo della SATTA 
zione nei titoli nominativi: è in ogni caso necessaria la cooperazione 
dell’emittente dovendosi procedere al mutamento dell’intestazione 
.’ non solo sul titolo, ma anche!sul registro da questi tenuto. La doppia an- 
. notazione del nome dell'acquirente può avvenire secondo due diverse 
procedure. 
Una prima procedura prevede il cambiamento contestuale delle due 
intestazioni (o il rilascio di un nuovo titolo), a cura e sotto la responsa- 


bilità dell’emittente (c.d. transfert). Il transfert può essere richiesto sia. 


dall’alienante sia ia litio Diverse sono però le formalità da 08- 
servare nei due casi. 

L’alienante deve esibire il titolo e deve provare la propria identità e 
la propria capacità di disporre (cioè, la capacità di agire), mediante cer- 
tificazione di un notaio, di un agente di cambio (art. 2022, 2° comma) 0, 
per le azioni, anche di una banca a ciò autorizzata (art. 11 r.d, 239/1942). 

L’acquirente che richiede il transfert deve invece esibire il titolo e 
deve inoltre dimostrare il suo diritto (cioè l’acquisto del titolo), me- 
diante atto pubblico o scrittura privata autenticata da un notaio o da un 
agente di cambio (art. 2022, 2° comma). 

Più snella e perciò più diffusa è la seconda forma di trasferimento 
prevista per i titoli nominativi: il trasferimento, ‘mediante girata (art. 
2023). i 

. Nel trasferimento per girata la doppia annotazione è è eseguita da 
soggetti diversi ed in tempi diversi: l’anifotazione sul titolo (girata) è 
fatta dall’alienante; quella nel registro dell’emittente ad opera di que- 
st’ultimo e si rende necessaria solo quando l’acquirente voglia eserci- 
tare i relativi diritti. Nel frattempo, l'acquirente può trasferire ad altri il 
titolo, mediante ulteriore girata, dato che dal documento già risultà P'in- 
testazione a suo favore. 

La girata dei titoli nominativi è assoggettata a cani regole di 
forma e produce effetti diversi dalla girata dei titoli all'ordine. 

La girata deve essere datata, deve contenere l'indicazione del gira- 
tario (non può essere perciò in bianco) e deve essere sottoscritta anche 
da quest’ultimo se il titolo non è interamente liberato. La girata deve 
inoltre essere autenticata da un notaio o da un agente di cambio (art. 
2023) o, per le azioni, anche da un funzionario di banca o da una Sim 
(artt. 12 r.d. 239/1942 e 198 Tuf). : 

Nettamente diversi sono poi gli effetti della girata dei titoli nomina- 
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tivi rispetto a quella dei titoli all'ordine. La girata di un titolo nomina- 
tivo attribuisce infatti al possessore solo la «legittimazione ad ottenere 
la legittimazione»; ad ottenere cioè l'annotazione del trasferimento nel 
registro dell'emittente. Solo in seguito a quest’ultima il giratario conse- 
gue la legittimazione all’esercizio dei diritti inerenti al titolo, mentre 
prima di tale momento il trasferimento mediante girata non ha efficacia 
nei confronti dell'emittente (art. 2023, 3° comtna). 

Per i titoli azionari, la preventiva annotazione nel libro dei soci non 


è tuttavia necessaria per i’esercizio dei diritti sociali. In base all’attuale — 


disciplina (art. 2355, 3° comma), il giratario che si dimostra possessore 
in base ad una serie continua di girate è legittimato ad esercitare tutti i 
diritti sociali (e non più solo il diritto di voto ed il diritto alla riscossione 
dei dividendi, come in precedenza previsto dall’art. 4 legge 1745/1962). 


Resta tuttavia fermo l’obbligo della società di aggiornare il libro soci. 


9. L’esercizio del diritto cartolare. La legittimazione. 


La disciplina dei titoli di credito si caratterizza per la notevole sem- 
plicità delle modalità di esercizio del diritto. Il possessore qualificato 
del titolo può infatti far valere il diritto cartolare nei confronti del debi- 
tore senza essere tenuto a provare il valido acquisto della proprietà del 
titolo e il conseguente acquisto della titolarità del diritto. i 


Stabilisce infatti il primo comma dell’art. 1992, che il possessore di - 


un titolo di credito, legittimato nelle forme previste dalla legge, «ha di- 
ritto alla prestazione in esso indicata verso presentazione del titolo» 
(c.d. legittimazione attiva). È così spostato sul debitore l’onere di pro- 
vare il difetto di titolarità, ove intenda resistere alla richiesta di adem- 
pimento. 

Nel contempo, «il debitore, che senza dolo 0 elia grave adempie la 
prestazione nei confronti del possessore, è liberato anche se questi ron 
è il titolare del diritto» (art. 1992, 2° comma). E si badi, la liberazione del 
debitore non è subordinata alla sua buona fede, bensì all’assenza di 
dolo o colpa grave. Il che significa che il debitore è liberato non solo 
quando ignora il difetto di titolarità del legittimato (buona fede), ma 
anche quando, pur essendone a conoscenza, non disponga di mezzi di 
prova pronti e sicuri per contestare il difetto di titolarità o, quanto 
meno, non sia in grado di procurarseli con l’ordinaria diligenza. 


10. (Segue): Le eccezioni cartolari. 


Il regime delle eccezioni che il debitore cartolare può opporre al 
portatore del titolo per sottrarsi al pagamento è fissato dall’art. 1993; 


l 
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, norma che, come anticipato, pone i princìpi della letteralità.e dell’auto- 
n . . es I s_e x 
| nomia (in sede di esercizio) del diritto cartolare, 


Le eccezioni cartolari si distinguono in due: grandi categorie: ecce-. 


zioni reali ed eccezioni personali. Le prime sono opponibili a qualunque 
portatore del titolo. Le seconde sono invece opponibili solo ad un de- 
terminato portatore e non sil ripercuotono sugli altri. | 

Danno luogo ad eccezioni reali: 

a) le eccezioni di forma, vale a dire la mancata osservanza dei requi- 
siti formali del titolo richiesti dalla legge a pena di nullità (ad esempio, 
‘ la mancanza nel titolo cambiario della denominazione cambiale); 

b) le eccezioni fondate sul contesto letterale del titolo (principio della 
letteralità del diritto cartolare); i 

c) la falsità della firma; da intendersi nel senso che la sottoscrizione 
non è giuridicamente riferibile a colui che figura dal titolo come debi- 
tore (vi rientra perciò il caso di firma apposta da un omonimo; non in- 
vece quello della contraffazione autorizzata di firma altrui); i 

d) il difetto di capacità o di rappresentanza al momento dell’emis- 
sione del titolo; al momento cioè in cui l’obbligazione cartolare diviene 
operativa con l'immissione del titolo in circolazione; 

e) lamancariza delle condizioni necessarie per l’esercizio dell’azione. 
Ad esempio, nella cambiale la mancata levata del protesto, necessario per 
l’esercizio dell’azione contro gli obbligati di regresso (41.10.). 

Sono invece eccezioni personali tutte le eccezioni diverse da quelle 
reali. Rientrano in particolare fra le eccezioni personali: 

1) le eccezioni derivanti dal rapporto fondamentale che ha dato 
luogo all’emissione del titolo (eccezioni ex causa), opponibili solo al 
primo prenditore; dig 

2) le eccezioni fondate su altri rapporti personali con i precedenti 
possessori (ad esempio, concessione di una dilazione di pagamento), 
opponibili solo a colui che è stato parte del relativo rapporto; 

3) l'eccezione di difetto di titolarità del diritto cartolare, opponibile 
al possessore del titolo che non ne ha acquistato la proprietà {mancanza 
di un valido negozio di emissione o di trasmissione) o l’ha successiva- 
mente persa (vendita del titolo senza consegna all’acquirente). 

Le eccezioni di cui ai punti 1) e 2) si definiscono «eccezioni perso- 
nali fondate su rapporti personali»; quelle di cui al punto 3) «eccezioni 
personali in senso stretto» in quanto non trovano fondamento in un 
rapporto fra debitore e portatore del titolo. 

La distinzione non è senza rilievo pratico. Il legislatore infatti, per 
evitare che l’inopponibilità delle eccezioni personali possa dar luogo ad 
abusi, pone dei temperamenti a tale regola; ammette cioè che a deter- 
minate condizioni esse possano essere opposte anche ai portatori suc- 
cessivi. Queste condizioni sono però diverse per i due tipi di eccezioni 
‘ personali. 
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Per le eccezioni personali in senso stretto (difetto di titolarità) è ap- 
plicabile la regola dettata dall’art. 1994 per l’acquisto a non domino. 
L'eccezione di difetto di titolarità è quindi opponibile nei confronti di 
tutti i successivi possessori in malafede o colpa grave; che cioè conosce- 
vano o dovevano conoscere il difetto di titolarità di un precedente pos- 
sessore. 

Condizioni più rigorose sono invece richieste per l’opponibilità ai 
successivi possessori delle eccezioni personali fondate su rapporti per- 
sonali. Ciò è possibile solo se l’attuale possessore nell’acquistare il ti- 
tolo «ha agito intenzionalmente a danno del debitore» (art. 1993, 2° 
comma). 

È questa la cosiddetta exceptio doli, che risieda non solo la cono- 
scenza (mala fede) o conoscibilità (colpa grave) dell’eccezione, ma una 
situazione più grave: il dolo. Vale a dire, un accordo fraudolento (collu- 
sione) fra chi trasmette e chi riceve il titolo 0, quanto meno, lo specifico 
intento di quest’ultimo di danneggiare il debitore privandolo di ecce- 
zioni che questi avrebbe potuto opporre al precedente possessore. 


11. L'ammortamento. G NE 


Portato alle estreme conseguenze, il principio dell’incorporazione 
dovrebbe comportare che l'esercizio del diritto cartolare è precluso an- 


che in caso di perdita involontaria del titolo (smarrimento, sottrazione 0 


distruzione). A queste estreme conseguenze la legge tuttavia non 
giunge. A favore di colui che ha perso il possesso del titolo e la legitti- 
mazione sono infatti apprestati rimedi che, pur nel rispetto dell’esi- 
genza primaria di sicurezza della circolazione, consentono di svincolare 
l’esercizio del diritto dal possesso del titolo. Questi rimedi sono diversi 
peri titoli all’ordine o nominativi e per i titoli al portatore. 

Per i titoli all’ordine e nominativi è previsto l’istituto dell’ammorta- 
mento (artt. 2016-2020 e 2027). È questo uno speciale procedimento di- 
retto ad ottenere la dichiarazione giudiziale che il titolo originario non è 
più strumento di legittimazione (decreto di ammortamento). Chi ha ot- 
tenuto l’ammortamento può infatti esigere il pagamento su presenta- 
zione del relativo decreto e, se il titolo non è scaduto, può ottenere. dal- 
l’emittente un duplicato del titolo perduto (art. 2019, 2° comma). 

La procedura di ammortamento è ammessa solo in caso di smarri- 
mento, sottrazione o distruzione del titolo (perdita involontaria del 
possesso) e si articola in due fasi: la prima essenziale, la seconda even- 
tuale. 

La procedura di ammortamento inizia con la denunzia al debito- 
re della perdita del titolo e con il contestuale ricorso dell’ex possessore 
al presidente del tribunale del luogo in cui il titolo è pagabile; ricorso 


N zz 
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. con il quale si richiede appunto l’ammortamento del titolo (art. 2016). 
Il presidente del tribunale, dopo gli opportuni accertamenti som- 


| mari sulla verità dei fatti e sul diritto del denunziante, pronuncia con. 


decreto l’ammortamento. Ilidecreto deve essere pubblicato nella Gaz- 
zetta Ufficiale e deve essere hotificato al debitore, a cura del ricorrente. 
Solo con la notifica del decréto il debitore non è liberato se paga al de- 
tentore del titolo (art. 2016, 5° comma). Il titolo perde cioè, a partire da 
tale momento, la sua funzione di legittimazione. © I 
‘Il debitore non può però!pagare neppure all’ammortante prima che 
.’ siamo decorsi trenta giorni dalla pubblicazione del decreto nella Gaz- 
‘ zetta Ufficiale. ? 
Entro questo terminé, infatti, il terzo detentore del titolo può pro- 
porre opposizione contro il decreto di ammortamento depositando il ti- 
tolo presso la cancelleria dei tribunale. 


Si apre così un ordinario giudizio di cognizione, che ha per oggetto 


l'accertamento della proprietà del titolo e si chiude con la revoca del de- 
creto se l'opposizione è accolta. Se invece l’opposizione è respinta, il 
decreto di ammortamento diventa definitivo ed il titolo è consegnato al 
ricorrente. i : i 

La procedura di ammortamento non è ammessa peri titoli al porta- 
tore, salvo alcune eccezioni tassativamente previste per. titoli a circola- 
zione ristretta (libretti di deposito e assegni bancari al portatore). Il 
possessore del titolo al portatore che ne provi la distruzione, ha tuttavia 
diritto ad ottenere dall’emittente il rilascio di un duplicato o di un titolo 
equivalente (art. 2007). 

Nel caso invece di smarrimento o sottrazione del titolo (e di distru- 
zione non provata), chi ha subìto tali eventi e li abbia denunziati al- 
l'emittente, dandone la prova, ha diritto alla prestazione, decorso il ter- 
mine di prescrizione del titolo (art. 2006). Solo così, infatti, il debitore è 
posto al riparo dal pericolo di un doppio/pagamento. 


12. Documenti di legittimazione e titoli impropri, 


I titoli di credito vanno tenuti distinti dai documenti che hanno solo 
una funzione di legittimazione, ma non presentano gli ulteriori caratteri 
propri del titolo di credito; non attribuiscono cioè un diritto letterale ed 
autonomo. L’art. 2002 prevede due. categorie di tali documenti: i docu- 
menti di legittimazione ed i titoli impropri. 

I documenti di legittimazione «servono solo ad identificare l’avente 
diritto alla prestazione». Sono documenti di legittimazione, i biglietti di 
viaggio, di cinema o teatro, i biglietti della lotteria, gli scontrini di depo- 
sito di bagagli. E 

Questi documenti legittimano il possessore semplicemente come ti- 
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tolare originario del diritto e non svolgono alcun ruolo ai fini della cir- 
colazione dello stesso, Il diritto, quando non è dichiarato incedibile, po- 
trà perciò circolare solo nella forma e con gli effetti propri della ces- 
sione. 

I titoli impropri consentono «il csfisimento del diritto senza l’os- 
servanza delle forme proprie della cessione», ma con gli effetti di que- 
st’ultima. È, ad esempio, titolo improprio, la polizza di assicurazione al- 
l'ordine o al portatore (art. 1889). 

I titoli impropri agevolano la circolazione in quanto dispensano il 
cessionario dalla formalità della notifica al debitore. Non attribuiscono 
però un diritto letterale ed autonomo, dato che legittimano il posses- 
sore come cessionario del diritto documentato. 

Ai documenti di legittimazione ed ai titoli impropri non è perciò ap- 
plicabile la disciplina dei titoli di credito (art. 2002). O meglio, come si 
tende oggi a riconoscere, è applicabile solo l’art. 1992, dato che, per 
quanto riguarda la sola legittimazione, essi svolgono funzione analoga a 
quella dei titoli di credito. Resta ferma RIOT degli artt. 1993 e 
1994, 


13. La gestione accentrata dei titoli di massa. 


La circolazione dei titoli di credito non è senza pericoli dato il ri- 
schio di smarrimento o di furto dei titoli; pericoli che diventano partico- ‘ 
larmente accentuati quando si tratta di titoli di massa diffusi fra il pub- 
blico e che formano oggetto di intensa negoziazione, come avviene per 
le azioni e le obbligazioni di società quotate in borsa nonché per i titoli 
del debito pubblico. Inoltre, la rapidità di circolazione dei titoli nomina- 
tivi, come le azioni, è ostacolata dalle complesse formalità connesse alla 
duplice annotazione sul titolo e sul registro dell’emittente. Si aggiunga, 
infine, che pericoli ed inconvenienti pratici non trascurabili comporta 
anche la necessità di presentare i titoli alla società emittente per l’eser- 
cizio dei diversi diritti sociali. 

Da qui l’esigenza, da tempo avvertita, di rendere più sicuro il mer- 
cato dei titoli di massa a larga diffusione (e di quello delle azioni quo- 
tate in primo luogo), attraverso l’adozione di meccanismi che consen- 
tano di ridurre il movimento materiale dei titoli ed i relativi pericoli. 

A tale finalità risponde nel nostro ordinamento il sistema di gestione 
accentrata di strumenti finanziari rappresentati da titoli, In base all’at- 
tuale disciplina (artt. 80-90 tuf, nonché reg. Consob e Banca d’Italia del 
22-2-2008), che sostituisce quella introdotta nel 1986: 

a) l’attività di gestione accentrata di strumenti finanziari di emit- 

tenti privati è esercitata da apposite società per azioni a statuto speciale 
(le società di gestione accentrata) che operano sotto la vigilanza della 
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Consob e della Banca d'Italia, anche se allo stato l’unico sistema ope- 
rante è quello gestito dalla società ) Monte Titoli; 


b) sono ammessi al sistema azioni ed altri strumenti finanziari di i 


emittenti privati (obbligazioni, quote di fondi comuni di investimento, 
ecc.) individuati dalla Consob; 

c) la gestione accentrata dei titoli di Stato (buoni del tesoro, certifi- 
cati di credito, ecc.) è affidata sempre alla Monte Titoli ed.è disciplinata 
dal Ministro dell’economia | e delle finanze con proprio regolamento 
(d.m. 23-8-2000 e successive! modificazioni), e trovano applicazione le 
‘ norme che regolano il funzionamento del sistema di gestione accentrata 
degli altri strumenti finanziari (artt. 39 d.lgs. 213/1998 e 90 tuf); 

* d) le modalità di funzionamento del sistema di gestione accentrata 
sono diverse a seconda che gli strumenti finanziari i immessi possano 0 
meno essere rappresentati da titoli. 


La gestione accentrata degli strumenti finanziari non dematerializ-. 


zati si fonda sulla custodia accentrata dei titoli presso la società di ge- 
stione. L'adesione al sistema è inoltre facoltativa. I titoli sono infatti im- 
messi nella gestione accentrata sulla base di un contratto di deposito fi- 
toli in amministrazione stipulato dai titolari con gli intermediari am- 
messi al sistema (banche, Sim, Sgr, società emittenti) e che attribuisce 
all’intermediario-depositario ia facoltà di procedere al subdeposito 
presso la società di gestione accentrata. Si determinano in tal modo due 
distinti rapporti di deposito regolare fra loro collegati e tutti i rapporti 
fra depositanti e società di gestione accentrata sono intrattenuti tramite 
gli intermediari subdepositanti. 

Questo sistema consente di sostituire la circolazione drenata 
dei titoli immessi nella gestione con una circolazione dematerializzata 
fondata su scritture contabili poste in essere dalla società di gestione; 
scritture che, per legge, producono gli effetti propri del trasferimento se- 
condo la disciplina legislativa della circolàzione dei titoli di credito (83- 
quinquies tuf, richiamato dall’art. 85, 1°‘comma). L'accredito contabile 
è cioè equiparato ex lege al trasferimento materiale del titolo e deter- 
mina l’acquisto di un diritto cartolare autonomo da parte del beneficia- 
rio dell’ordine. 

Nel contempo, l’esercizio dei diritti cartolari è svincolato dall’esibi- 
zione dei titoli custoditi dalla società di gestione in quanto la relativa le- 
gittimazione è attribuita dal rilascio di apposite certificazioni attestanti 
la partecipazione al sistema e contenenti l'indicazione del diritto sociale 
esercitabile (art. $3-quinquies, 3° comma, tuf). In modo ancor più sem- 


Gestione 
accentrata non 
dematerializzata 


plice, per le azioni dematerializzate, la legittimazione del socio ad inter- > 


venire e votare in assemblea è attestata da comunicazioni inviate diret- 
tamente dall’intermediario alla società (art. 83-sexies). E così ridotta al 
massimo la manipolazione e lo spostamento materiale dei titoli deposi- 
tati. 


Gestione 
dematerializzata 
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Questo sistema non comporta tuttavia la soppressione materiale dei 
titoli: gli stessi, infatti, vengono pur sempre creati e rilasciati dall’emit- 
tente e restano depositati presso la società di gestione. 

Una vera e propria dematerializzazione dei titoli di massa, con l’eli- 


‘ minazione del documento cartaceo integralmente sostituito da sistemi 


elettronici di scritturazione, è stata invece introdotta dal d.lgs. 213/1998 
per alcune categorie di strumenti finanziari (con disciplina oggi con- 
fluita senza sostanziali modificazioni negli artt. 83-bîs — 84 tuf). 

Infatti, non possono più essere rappresentati da titoli, e sono im- 
messi nel sistema di gestione accentrata in regime di dematerializza- 
zione, gli strumenti finanziari (azioni, obbligazioni, ecc.) negoziati nei 
mercati regolamentati italiani, nonché quelli (non negoziati in mercati 
regolamentati ma) diffusi fra il pubblico i in misura rilevante secondo i 
criteri individuati dalla Consob. È invece in facoltà degli emittenti as- 
soggettare al regime di dematerializzazione gli strumenti finanziari che 
non presentano tali caratteristiche (art. 83-bis tuf). Infine, anche la ge- 
stione accentrata dei titoli di Stato è stata dematerializzata. 

L'emissione e la circolazione degli strumenti finanziari dematerializ- 
zati avviene esclusivamente attraverso il sistema di gestione accentrata, 
con registrazioni contabili elettroniche che producono tuttavia ex, lege 
effetti equivalenti a quelli previsti dalla disciplina dei titoli di credito. 

Infatti, «colui il quale ha ottenuto la registrazione a suo favore, in 
base a titolo idoneo e in buona fede, non è soggetto a pretese o azioni 


da parte dei precedenti titolari» (art, 83-quinquies, 2° comma) ed ha la 


legittimazione piena ed esclusiva ad esercitare i relativi diritti (art. 83- 
quinquies, 1° comma). Inoltre, l'emittente potrà opporre al soggetto in 
favore del quale è avvenuta la registrazione «solo le eccezioni personali 
al soggetto stesso e quelle comuni a tutti gli altri Holm: degli stessi di- 
ritti» (art. 83-septies). 

Nonostante la soppressione del titolo di credito come documento, 
sopravvivono perciò i secolari princìpi ispiratori della disciplina dei ti- 
toli di credito, sia pure con i necessari adattamenti imposti dal fatto che 
il veicolo di circolazione non è più costituito dalla carta ma da registra- 
zioni contabili elettroniche. 


Sc 
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LA CAMBIALE 
Sommario: 1, Cambiale tratta e vaglia cambiario.-2.1 requisiti formali della cambiale. — 3. (Segue): 
La cambiale in bianco. — 4, Capacità e rappresentanza cambiaria. — 5. Le obbligazioni cambia- 
rie. — 6. L'accettazione della cambiale, — 7. L’avallo. — 8. La circolazione della cambiale. -- 9. Il 
pagamento della cambiale. - 10. Le azioni cambiarie. — 11. (Segue): Il protesto. — 12, (Segue): IL- 


processo cambiario. Le eccezioni. — 13. Le azioni extracambiarie, — 14. Ammortamento, — 15, Le 
cambiali finanziarie. 


1. Cambiale tratta e vaglia cambiario. 


La cambiale è ‘un titolo di credito la cui funzione tipica, anche se non 
esclusiva, è quella di differire il pagamento di una somma di danaro, È 
quindi essenzialmente uno strumento di credito. 

La cambiale è regolata dal r.d. 14-12-1933, n. 1669, con il quale è 
stata data attuazione in Italia alla Convenzione di Ginevra del 1930 per 
l'unificazione internazionale del diritto cambiario. La cambiale è perciò 
un titolo di credito la cui disciplina è RIE coincidente in molti 
paesi europei ed extraeuropei, 

Esistono due tipi di cambiale: la cambiale tralta ed il vaglia cambia- 
rio (o pagherò cambiario). Diversa è la struttura dei due titoli. 

Nella cambiale tratta, una persona (tréente) ordina ad un’altra per- 
sona (trattario) di pagare una somma di danaro al portatore del titolo. 
La cambiale tratta ha perciò la struttura. di un ordine di pagamento. In 
essa figurano tre persone: il traente che dà l'ordine e per legge garanti- 
sce l’accettazione ed il pagamento del titolo; il trattario che è il destina- 
tario dell’ordine di pagamento e che diventa obbligato cambiario ed ob- 
bligato principale solo in seguito all’accettazione; il prenditore che è il 
beneficiario dell’ordine di pagamento. 

Il vaglia cambiario ha invece la struttura di una promessa di paga- 
mento. In esso figurano solo due persone: l’emittente, che promette il 
pagamento assumendo la veste di obbligato cambiario principale; il 
prenditore che è il beneficiario della promessa di pagamento. 

La cambiale tratta ed il vaglia cambiario, pur diversi per struttura, 
presentano alcuni caratteri fondamentali comuni che è bene tenere su- 
bito presenti. 1 


Legge uniforme 
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Vaglia cambiario 
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a) La cambiale (tratta e pagherò) è un titolo di credito all’ordine; 
circola quindi mediante girata. 

‘ b) La cambiale è un titolo astratto. Il concetto di titolo astratto è 
stato già dato nel capitolo precedente (40.4.). Qui è solo da aggiungere 
: che la cambiale può essere emessa, e talvolta viene emessa, anche se 
manca un preesistente debito del traente o dell’emittente nei confronti 
del prenditore; ciò al fine di dare a quest’ultimo uno strumento per pro- 
curarsi temporaneamente disponibilità di danaro negoziando il titolo 
(ad esempio, scontandolo presso una banca). È questa la cosiddetta ‘ 
cambiale di favore, nella quale il rapporto causale è costituito dal rela- 
tivo accordo fra emittente e primo prenditore (convenzione di favore). 

c) La cambiale è un titolo rigorosamente formale. Solo il titolo che 
presenta le indicazioni prescritte dalla legge vale come cambiale e solo 
le clausole previste dalla legge possono essere efficacemente apposte 
sulla cambiale (41.2.). 

d) La cambiale è un titolo che può incorporare e di regola incorpora 
una pluralità di obbligazioni: quelle del traente, dell’accettante, dei gi- 
ranti, dei loro avallanti e dell’accettante per intervento, nella cambiale 
tratta; quelle dell’emittente, dei giranti e dei loro avallanti, nel vaglia 
cambiario. Gli obbligati cambiari sono obbligati insolido verso il porta- 
tore del titolo, ma nel contempo sono disposti per gradi e distinti per 
legge in obbligati diretti (emittente, accettante e loro avallanti) ed in ob- 
bligati di regresso (traente, giranti, loro avallanti ed accettante per in- 
tervento), come meglio si vedrà in seguito (41.5.). 

e) La cambiale è un titolo esecutivo ed è assistita.da particolari age- 
volazioni processuali in modo da consentire al portatore un pronto sod- 
disfacimento in caso di mancato pagamento (41.12.). È necessario però 
che siano state osservate le disposizioni tributarie in tema di imposta di 
bollo. 


2. I requisiti formali della cambiale. 


La cambiale è di consueto redatta su appositi moduli prestampati, 
predisposti dall’amministrazione finanziaria, con i quali viene assolta 
l’imposta di bollo sulle cambiali. 

Il modulo bollato (o qualsiasi altro pezzo di carta) è qualificabile 
come cambiale solo se contiene determinate indicazioni, fissate dagli 
artt. 1 (cambiale tratta) e 100 (vaglia cambiario) della legge cambiaria e 
che rispondono allo scopo di dare un contenuto standardizzato alla 
cambiale rendendola facilmente riconoscibile. 

Sono questi i requisiti formali della cambiale, la cui mancanza com- 
porta che il titolo non vale come cambiale (artt. 2 e 101). Tuttavia, men- 
tre alcune di tali indicazioni sono indispensabili (reguisiti essenziali); al- 
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fre possono anche mancare in quanto, se nulla risulta dal titolo, la ia- 
, cuna è colmata dalla legge con norme suppletive (requisiti naturali). 

Sono requisiti formali essenziali della cambiale: ’ 

1) La denominazione di cambiale inserita nel contesto del titolo ed 
espressa nella lingua in cui il titolo è redatto. Per il vaglia cambiario 
possono essere utilizzate in alternativa le denominazioni «vaglia cam- 
biario» 0 «pagherò cambiario». 

2) L’ordine incondiziongto nella cambiale tratta («pagherete a...») 
o la promessa incondizionata nel vaglia cambiario («pagherò a... ») di 
© pagare una somma determinata. Somma che è di regola espressa sia in 
‘ lettere sia in cifre. In caso di discordanza, prevale la somma scritta in 
lettere. Sc la somma è scritta più volte, in lettere o in cifre, in caso di di- 
scordanza la cambiale vale per la somma minore (art. 6). 

3) L'indicazione nella cambiale tratta del nome di chi è designato a 
pagare (trattario), nonché il luogo e data di nascita ovvero il codice fi- 
scale dello stesso. Trattario può essere anche lo stesso traente. 

4) L'indicazione nel vaglia cambiario del luogo e della data di na- 
scita ovvero del codice fiscale dell’emittente. 

5) Il nome del primo prenditore, che nella cambiale tratta può essere 
lo stesso traente (art. 3, 1° comma). 

6) La data di emissione della cambiale; ossia l'indicazione del giorno 
in cui il titolo è messo in circolazione. : 

7) La sottoscrizione del traente o dell’emittente. I 

A_differenza di tutti gli altri requisiti, la sottoscrizione deve essere 
autografa; cioè apposta manualmente dal traente o dall'emittente. Inol- 
tre, deve contenere il nome ed il cognome o almeno /a ditta di colui che 
si obbliga. È valida tuttavia la sottoscrizione nella quale il nome sia ab- 
breviato o indicato con la sola iniziale (art: 8). Identica regola vale per 
oghi altra dichiarazione cambiaria. PF; 

Sono requisiti formali naturali della cambiale: 

1) L'indicazione della scadenza. Questa infatti può essere omessa ed 
in tal caso la cambiale si considera pagabile a vista. Se indicata, la scaden- 
za deve rientrare, a pena di nullità, in uno dei quattro tipi previsti dalla leg- 
ge: a vista, a certo tempo vista, a certo tempo data, a giorno fisso (art. 38). 

2) L'indicazione del luogo dove la cambiale è emessa. In mancanza, 
la cambiale si considera sottoscritta nel luogo indicato accanto al nome 
del traente (art.:2, 4° comma) o dell’emittente (art. 101, 4° comma). 
Mancando anche quest’ultima indicazione, la cambiale è nulla. 

3) L'indicazione del luogo di pagamento. In mancanza, la cambiale 
tratta è pagabile nel luogo indicato accanto al nome del trattario (art. 2, 
3° comma); il vaglia cambiario, nel luogo di emissione del titolo (art. 
101, 3° comma). È possibile indicare come luogo di pagamento anche il 

omicilio di un terzo (ad esempio, di una banca) èd in tal caso-la cam- 
biale si dice domiciliata (art. 4). - 


- Requisiti essenziali 
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Non costituisce requisito di validità della cambiale il pagamento, al- 
l'atto dell’emissione, dell’imposta proporzionale di bollo. La mancanza 
o l'insufficienza originaria del bollo privano però la cambiale della qua- 
lità di titolo esecutivo (art. 104). La successiva regolarizzazione fiscale è 


‘comunque necessaria affinché il portatore possa esercitare in giudizio i 


diritti cambiari, ferma restando la perdita della ar qualita di titolo esecu- 
tivo. _ 


3. (Segue): La cambiale in bianco. 


Come anticipato, il titolo privo di alcuno dei requisiti (essenziali) in- 
dicati nel paragrafo precedente non vale come cambiale. Eccezion fatta 
per la sottoscrizione del traente 0 dell’emittente (unico requisito per il 
quale è richiesta l’autografia), non è però necessario che tutti i requisiti 
siano presenti all’atto dell’emissione del titolo. Basta che la cambiale 
sia completa al momento in cui il portatore ne chiede il pagamento. 

La cambiale che circola sprovvista di uno o più requisiti essenziali si 
chiama cambiale in bianco. E perché si possa parlare di titolo di credito 
cambiario, sia pure in bianco, basta la sola sottoscrizione autografa ap- 
posta sull’usuale modulo bollato o anche su un qualsiasi foglio di carta 
che porti la denominazione «cambiale». Tutto il resto può essere ag- 
giunto dopo ad opera del prenditore del titolo. 

Di regola, l’emissione della cambiale in bianco è accompagnata da 
un accordo di riempimento fra emittente e primo prenditore, con il 


. quale si fissano le modalità del successivo riempimento del titolo. Al- 


l’emissione della cambiale in bianco si ricorre infatti quando alcuni dati 
cambiari (ad esempio, importo e/o scadenza) non sono attualmente de- 
terminabili, ma lo saranno in futuro in relazione allo svolgimento di un 
determinato rapporto fra le parti. 

Chi rilascia una cambiale in bianco resta esposto al rischio che la 
stessa sia riempita dal prenditore in modo difforme da quanto pattuito 
nell'accordo di riempimento; al rischio cioè di un abusivo riempimento. 
Tale rischio è limitato se il pagamento della cambiale viene richiesto da 
colui con cui è intercorso l’accordo di riempimento: a questi l'emittente 
potrà sempre opporre la violazione dell’accordo di riempimento, pur 
restando a suo carico l’onere di provare in giudizio il ala ig abu- 
sivo. 

Il rischio è ben più grave se l'immediato prenditore, dopo avet com- 
pletato il titolo in difformità degli accordi, lo giri ad un terzo. L'ecce- 
zione di abusivo riempimento è infatti un’eccezione personale. Essa non 
è opponibile al terzo possessore «a meno che questi abbia acquistato la 
cambiale in mala fede, ovvero abbia commesso colpa grave acquistan- 
dola» (art. 14, 1° comma). In difetto di tale prova, il debitore dovrà pa- 
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.gare la cambiale e potrà solo chiedere il risarcimento dei danni all’au- 
tore dell’abusivo riempimento, esposto anche. alle sanizioni previste per 
il reato di abuso di foglio in bianco. 

Il portatore decade dal diritto di riempire la canihiale in bianco 
dopo tre anni dal giorno dell’emissione del titolo. Il riempimento tar- 
divo non è però opponibile al portatore di buona fede al quale il titolo 
sia pervenuto già completo. 

I 


4. Capacità e rappresentanza cambiaria, 


L’ assunzione di obbligazione cambiaria costituisce sempre atto ec- 
cedente Pordinaria amministrazione, anche se tale non è il relativo rap- 


porto sottostante. Tarito si desume dalla disciplina dettata per l’assun- 
zione di obbligazione cambiaria da parte degli i incapaci. 

Il rappresentante legale del I minore 0 dell’interdetto può assumerè 
obbligazioni cambiarie in loro nome solo previa autorizzazione del giu- 
dice tutelare, salvo che sia stato autorizzato alla continuazione del- 
l'esercizio di impresa commerciale (art. 10 1. camb., doanlitato con gli 
artt. 320 e 374 cod. civ.). 

Per l’inabilitato ed il minore saio non autorizzato all’eserci- 
zio di impresa commerciale, è prévisto che-la loro firma sia accompa- 
gnata da quella del curatore con la ‘clausola «per assistenza» © altra 
equivalente. In siii. il curatore è obbligato RE (art. 
4 VE 1 
€ L’obbligazione cambiaria può essere assunta anche a mezzo rappre- 
sentante. Questi deve far risultare dal titolo tale sua qualità (contempla- 
tio domini), utilizzando la formula «per procura» od altra equivalente 
purché idonea ad evidenziare che sta assumendo obbligazione i in nome 
altrui. # 

Il rappresentante a di un imprenditore commerciale può as- 
sumere 6bbligazioni cambiarie, salvo ché non risulti diversamente dal- 
l’atto di conferimento dei poteri soggetto a pubblicità legale. Per con- 
tro, il rappresentante generale di chi non è imprenditore commerciale 
non può assumere obbligazioni cambiarie, salvo prova contraria. 

In deroga alla disciplina di diritto comune (art. 1398 cod. civ.), il rap- 
presentante cambiario senza poteri (o che ha ecceduto i poteri conferi- 
tigli) è per legge «obbligato cambiariamente come se avesse firmato in 
proprio». Vale a dire, è tenuto al pagamento in luogo del preteso rap- 
presentato, che può eccepire il difetto di rappresentanza anche al terzo 
possessore di buona fede trattandosi di eccezione reale (art. 1993 cod. 
civ.). 

Il rappresentante senza poteri che ha pagato ha «gli stessi diritti che 
avrebbe avuto il preteso rappresentato». Può cioè agire cambiaria- 
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mente nei confronti degli eventuali obbligati cambiari di grado ante- 
riore. 


# 


5. Le vitigni cambiarie. 


Pluralità di Come anticipato, la cambiale è un titolo di dia destinato ad in- 
obbligazioni. corporare più obbligazioni. Nasce con l'obbligazione del traente (art. 13 
L camb.) o dell’emittente ed altre se ne possono aggiungere durante.la 
vita del titolo: quella del trattario-accettante; quella dei singoli giranti; 
degli avallanti e dell’accettante per intervento. Le probabilità di paga- 

mento del portatore del titolo sono quindi notevolmente rafforzate. 


Indipendenza Innanzitutto, l'invalidità della singola obbligazione sonia i non 
— féciproca incide sulla validità delle altre. È questo il principio della reciproca in- 


dipendenza o autonomia delle obbligazioni cambiarie fissato dall’art. 7 
© camb. e da non confondersi con quello dell'autonomia del diritto car- 
tolare (40.2.). Ad esempio: se l'obbligazione del traente è invalida per- 
ché lo stesso è incapace o la sua sottoscrizione è stata falsificata, l’accet- 
tante o i giranti, che si sono validamente obbligati, non DENSsRI sot- 
trarsi al pagamento della cambiale. 
Obbligati solidali Inoltre, tutti gli obbligati cambiari sono obbligati in solido nei con- 
Ù fronti del portatore del titolo alla scadenza (art. 54), che perciò può 
chiedere a ciascuno di essi il pagamento dell'intera somma cambiaria. 
Tuttavia, gli obbligati cambiari non sono obbligati tutti nello stesso 
modo, sia di fronte al portatore del titolo (rapporti esteri), ‘sia nei Di 
porti reciproci (rapporti interni). 
Obbligati diretti e Nei i confronti del portatore del titolo, gli obbligati cambiari sono di- 
diregresso — stibiti in due categorie: obbligati diretti ed obbligati di regresso. 
L’azione nei confrotitidei primi (azione diretta) non è subordinata a 
particolari formalità. L'azione nei confronti dei secondi (azione di re- 
gresso) presuppone invece il verificarsi di determinate condizioni so- 
stanziali (rifiuto dell’accettazione o del pagamento) ed.è subordinata a 


specifici adertipimenti f formali (levata del protesto), come meglio si si ve- 
drà in seguito (41.10.). 

Sono obbligati diretti: l'emittente, l’accettante ed i loro avallanti. 
Sono obbligati di regresso: il traente, i giranti, i loro avallanti e l’accet- 
tante per intervento. 

I gradi cambiai —’ Diversaè anchela posizione degli obbligati cambiari nei rapporti re- 
ciproci: uno solo di essi deve sopportare il peso definitivo del debito 
cambiario, mentre gli altri sono per legge garanti di grado successivo del 
pagamento. 

- Nei rapporti interni infatti gli obbligati canibiati sono disposti per 
gradi, secondo un ordine tassativamente fissato per legge. Nella cam- 


Cap. XLI] La cambiale 555 


biale tratta accettata, obbligato di primo grado è l’accettante, obbligato 
| disecondo grado è il traente; ‘obbligato di terzo grado è il primo girante 


e seguono poi nell’ordine i successivi giranti. Nel vaglia cambiario, ob-. 


bligato di primo grado è sempre l’emittente, seguono poi i giranti nel- 
l’ordine sopra indicato. L’avallante assume invece un grado cambiario 
immediatamente successivo à quello dell’obbligato per il quale l'avallo 
è stato dato (ad esempio, chi avalla l’accettante si colloca dopo di questi 
e prima del traente) ed identica regola vale per l’accettante per inter- 
vento. 

La graduazione delle obbligazioni cambiarie comporta che, se paga 
‘ l’obbligato di primo grado, tutti gli altri sono Hiberati non solo nei con- 


fronti del portatore, ma anche nei rapporti interni. Perrcontro, il paga-* 


mento effettuato da un obbligato di grado intermedio libera definitiva- 
mente solo quelli di grado successivo, dato che il so/vens ha azione cam- 


biaria per il recupero dell’intera somma pagata nei confronti degli ob-. 


bligati di grado anteriore (art. 56 1. camb.). Ad esempio, se paga il 
traente, questi ha azione di rivalsa per l’intero solo verso l’accettante, 
mentre tuiti gli altri obbligati restano definitivamente liberati. Anche 
su questo punto si tornerà in seguito (41.10). cio 

Oltre che obbligazioni di grado diverso, la cambiale può contenere 
‘anche obbligazioni di pari grado. E ciò si verifica quando più persone 
assumono la stessa posizione cambiaria: coemittenti, coavallanti. 


6. L'accettazione della cambiale, 


L’accettazione è la dichiarazione con la quale il trattario si obbliga a 
pagare la cambiale alla scadenza. Con l'accettazione il trattario diventa 
obbligato principale (di primo grado) e diretto. Prima dell’accettazione, 
per contro, il portatore non ha alcuna aZione, né cambiaria né extra- 
cambiaria, nei confronti del trattario, anche se questi è debitore verso il 
traente in base al rapporto di provvista. L’emissione della tratta non 
comporta infatti cessione del credito di provvista al prenditore, 

La presentazione della cambiale per l’accettazione costituisce di re- 
gola una facoltà del portatore del titolo ed il traente può anche vietare 
che la cambiale sia presentata per l’accettazione (art. 27), fermo re- 
stando che anche la cambiale non accettabile deve essere presentata al 
trattario per il pagamento. 

La presentazione per l’accettazione è tuttavia obbligatoria: 4) nella 
cambiale a certo tempo vista, dato che in tal caso la presentazione è ne- 
cessaria per determinare la scadenza del titolo (art. 28); 5) quando la 
presentazione pet l’accettazione è prescritta dal traente o da un girante, 
con eventuale fissazione del termine (art. 27), 

L'accettazione deve essere scritta sulla cambiale ed è espressa con le 
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parole «accetto», «visto» o altra equivalente, seguite dalla sottoscri- 
zione del trattario, con indicazione del luogo e della data di nascita ov- 
vero del codice fiscale. Vale tuttavia come accettazione anche la sem- 
plice sottoscrizione del trattario apposta sulla faccia anteriore della 


«cambiale (art. 30). 


L'accettazione deve essere incondizionata. Può essere però limitata 
ad una parte della somma (art. 31, 1° comma) ed in tal caso il portatore 
potrà agire anticipatamente contro gli obbligati di regresso per la parte 
residua. Ì 

Ogni altra modifica apportata dall’accettante al tenore della cam- 
biale (ad esempio, modifica della scadenza) equivale a rifiuto di accet- 
tazione e consente il regresso anticipato. Nel contempo, l’accettante re- 


sta però obbligato nei termini della sua accettazione (art. 31, 2° com- 


ma). E ritengo che ciò valga anche per l’accettazione condizionata. 


Il'rifiuto di accettazione della cambiale espone gli obbligati di re 


gresso al pagamento prima della scadenza {regresso per mancata accet- 
tazione), Per evitare questa conseguenza la legge prevede l’istituto, in 


verità desueto, dell’accettazione per intervento (artt. 75-77). In caso di - 


rifiuto da parte del trattario, l'accettazione può essere cioè fatta da ùn 
terzo. L’accettante per intervento non diventa in alcun caso obbligato 


principale. Egli è infatti obbligato nello stesso modo di colui per il quale. 


interviene e, nel silenzio, l'accettazione si reputa data per il traente. La 
sua posizione è quindi, sostanzialmente, quella di un obbligato di re- 


gresso di grado successivo a quello dell’obbligato per il TRE l’inter- > - 


vento è stato dato. . 


DI 


7, L’avallo. 


L’avallo è una dichiarazione cambiaria con la quale un soggetto 
(avallante) garantisce ii pagamento della cambiale per tutta o parte 
della somma (art. 35, 1° comma, l. camb.). 

L’avallo è una tipica garanzia cambiaria. Esso deve risultare dal ti- 
tolo o dal foglio di allungamento. È espresso con le parole «per avallo» 
o altre equivalenti, seguite dalla sottoscrizione dell’avallante nelia 
forma prevista dall’art. 8. Vale tuttavia come avallo la semplice sotto- 
scrizione apposta sulla faccia anteriore del titolo, purché non si tratti 
della firma del traente o del trattario, ovvero dell’emittente rt 36, cu 
comma). 

L’avallo può essere dato peru uno qualsiasi degli otibligati cui e 
Pavallante deve indicare per chi l’avallo è dato. Questa indicazione non 
è però essenziale. Infatti, in mancanza l’avallo si intende dato ex lege 
per il traente nella cambiale tratta (art. 36, 4° comma) e per l'emittente 
nel pagherò cambiario (art. 102, 3° comma). » 
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L'individuazione tevleniatta o ex lege) dell’avallato ha particolare 
rilievo in quanto «l’avallante è obbligato nello stesso modo di colui per 


SM quale l’avallo è stato dato» (art. 37, 1° comma). Diventa cioè obbli- | 


gato diretto, se l’avallato è uh obbligato diretto (emittente o accettan- 
tè); diventa invece obbligato | di regresso se tale è l’avallato, 

Nei confronti del portatoré del titolo l’avallante è obbligato in solido 
con l’avallato e con gli altri obbligati cambiari al pagamento della cam- 
biale. Nei rapporti interni, l’avallante è invece un obbligato di garanzia 
di grado successivo rispetto ‘all’avallato. L’avallante che paga la cam- 

‘ biale acquista infatti i diritti ‘ad essa inerenti contro l’avallato e contro 
- coloro che sono obbligati cambiariamente verso quest’ultimo (art. 37, 
3° comma). Ha perciò azione cambiaria di rivalsa per l’intero contro 
l’avallato e contro gli obbligati di grado anteriore. 

L’avallo può essere prestato anche da più persone congiuntamente 


per lo stesso obbligato cambiario. Si ha in tal caso la figura del coavallo. . 


I coavallanti restano obbligati di grado successivo rispetto all’avallato, 
ma sono obbligati di pari grado fra loro. All’azione di rivalsa di un coa- 
vallante verso l’altro non si applica perciò la disciplina sopra esposta 
bensì quella dettata dall’art. 62 1. ati pet il regresso fra obbligati di 
pari grado (41.10.). 

L’avallo è un’obbligazione di garanzia collegata con quella dell’aval- 
lato (avallante ed avallato rispondono nello stesso modo), ma è pur 
sempre un’obbligazione autonoma rispetto a quest’ultima. Infatti, l’ob- 
bligazione dell’avallante «è valida ancorché l'obbligazione garantita sia 
nulla per qualsiasi altra causa che un vizio di forma» (art. 37, 2° com- 
ma). 

Tn altri termini, trova applicazione anche i per l’avallo il principio car- 
dine della reciproca indipendenza delle obbligazioni cambiarie (41.5.), 
con la sola limitata eccezione che l’avallante può opporre al portatore il 
vizio di forma dell’obbligazione dell’avali&to (ad esempio, può opporre 
che l’avallato ha firmato col solo cognorne, violando le regole di forma 
della sottoscrizione poste dall’art. 8). AI di fuori di tale i ipotesi (accesso- 
rietà formale), l’avallante è tenuto al pagamento anche se l’obbliga- 
zione dell’avallato è invalida. 

L’avalio è perciò una tipica garanzia cambiaria che si differenzia 

. nettamente dalla fideiussione. L’avallo è una garanzia sostanzialmente 

autonoma (artt. 7 e 37 1. camb.); la fideiussione è invece una penale 
accessoria (artt. 1939 e 1945 cod. civ.). 

Ne consegue che: a) l’avalio invalido come tale non si converte auto- 
maticamente in una fideiussione, ariche perché non necessariamente il 
rapporto causale che sta a base dell’avallo è una fideiussione; 5) non 
sono applicabili all’avallo le norme proprie della fideiussione che tro- 
vano fondamento nel carattere accessorio della relativa garanzia. 
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8. La circolazione della cambiale. 


La disciplina della circolazione della cambiale (artt. 15-25 1. camb.) in 
larga parte coincide con quella dettata in via generale dal codice civile per 
i titoli di credito all’ordine (40.7.), sia pure con alcune peculiarità. 

Il trasferimento della cambiale mediante girata può essere escluso 
dal traente o dall’emittente (artt. 15 e 102), apponendo sul titolo la clau- 
sola «non all’ordine» o altra equivalente. In tal caso la cambiale è tra- 
sferibile solo nella forma e con gli effetti di una cessione ordinaria. 
L'acquirente subentra cioè a titolo derivativo nei diritti cambiari e resta 
esposto a tutte le eccezioni opponibili ai precedenti portatori (art. 25). 

La girata deve essere apposta sulla cambiale (o su un foglio di allun- 
gamento della stessa) e deve essere sottoscritta dal girante nel modo fis- 
sato dall’art. 8 per tutte le sottoscrizioni cambiarie. Altrimenti la girata 
è nulla. Anche la girata della cambiale può essere in pieno o in bianco. 
La girata in bianco, per essere valida, deve essere però scritta esclusiva- 
mente a tergo della cambiale o sull’allungamento (art. 17, 2° comma). 

La girata deve essere incondizionata e qualsiasi condizione apposta 
si ha per non scritta. È invece nulla la girata parziale (art. 16). 

I princìpi cardine che regolano la circolazione (regolare ed irrego- 
lare) della cambiale sono identici a quelli dettati dal codice civile per i 
titoli di credito in generale (40,5.). Anche nella cambiale, quindi, la gi- 
rata trasferisce la legittimazione all’esercizio dei diritti cartolari. Anche 
nella cambiale, il possessore in buona fede del titolo, che si legittima in 
base ad una serie continua di girate, diventa proprietario del titolo e ti- 


‘tolare del diritto, prevalendo sul proprietario spossessato (art. 21 l. 


camb.). ‘ 

La disciplina della cambiale si distacca invece da quella generale per 
quanto riguarda la funzione di garanzia della girata. Nella cambiale in- 
fatti il girante risponde per legge, come obbligato di regresso, dell’accet- 
tazione e del pagamento della cambiale (art. 19, 1° comma). 

È questo però un effetto solo naturale della girata. Con apposita 
clausola (ad esempio, «senza garanzia»), il girante può esonerarsi da 
ogni responsabilità cambiaria per l'accettazione e/o per il pagamento. 

La cambiale può essere girata «per procura» (art. 22) o a titolo di 
pegno (art. 23). La relativa disciplina coincide puntualmente con quella 
dettata in via generale per i titoli all'ordine (40.7.). La legge cambiaria 
non specifica però se, in tal caso il girante è obbligato cambiariamente, 
ma la soluzione negativa appare preferibile. 


9. H pagamento della cambiale. 


La disciplina del pagamento della cambiale ricalca le norme in tema 
di legittimazione dettate in via generale dal codice peri titoli all'ordine. 
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Nel contempo introduce una serie di deroghe alla disciplina di diritto 
comune dell’adempimento delle obbligazioni pecuniarie, ispirate dalla 
presenza di una pluralità di obbligati. i 
Legittimato a chiederè il pagamento è il portatore della cambiale 
che giustifica il suo diritto! ‘con una serie continua di girate, anche se l’ul- 
tima è in bianco, Le girate! Jcancellate si hanno per non scritte (art. 20, 1° 
comma). 
Chi paga alla scadenza è tenuto a controllare solo la pegolarteà fran 
le delle girate e la continuità delle stesse (coincidenza del nome di ogni gi- 
— rante con quello del giratario precedente) e se il titolo contiene girate in 
bianco si presume che il sottoscrittore della girata successiva sia il bene- 
ficiario di quella in bianco. Chi paga non è invece tenuto a controllare l’au- 
tenticità della firma dei giranti e, più in generale, la validità sostanziale del- 
le girate (art; 46,3° comma). Eseguiti tali controlli ed identificato l’attua- 


le possessore, il debitore cambiario è liberato anche se paga al non tito- . 


lare, a meno che da parte sua non vi sia stato dolo o colpa grave. 

La cambiale deve essere presentata per il pagamento al trattario 
nella cambiale tratta e all’emittente nel vaglia cambiario, ovvero alla di- 
versa persona designata nel titolo a pagare per loro (att. 44). 

Nella cambiale «a giorno fisso» e «a certo tempo data o vista», la 
presentazione deve essere effettuata nel giorno della scadenza o in uno 
dei due giorni feriali successivi (art. 43). La cambiale «a vista» deve in- 
vece essere presentata per il pagamento entro un anno dalla data di 
emissione (art. 39). 

L’omessa presentazione nei termini comporta la perdita dell’azione 
cambiaria nei confronti degli obbligati di regresso (art. 60). 

In deroga al diritto comune (art. 1184 cod: civ.), il termine di sca- 
denza della cambiale è termine essenziale non solo per il creditore ma 
anche per il debitore cambiario (art. 461; ‘camb.). Il portatore della cam- 
biale non è tenuto a ricevere il pagamento prima della scadenza. Inol- 
tre, anche se consentito dal portatore, il pagamento anticipato avviene 
a rischio e pericolo del debitore. 

Sempre in deroga al diritto comune (art. 1181 cod. civ.), il portatore 
della cambiale non può rifiutare un pagamento parziale (art. 45, 2° 
comma l. camb.). Sono così tutelati. gli obbligati di regresso che restano 
responsabili solo per il residuo. 

. Il pagamento per l’intero dà diritto alla restituzione del titolo, quie- 
tanzato dal portatore (art. 45, 1° comma). In caso di pagamento par- 
ziale, il debitore può invece esigere-che ne sia fatta menzione nel titolo 
e gliene sià data quietanza separata. Sono queste, cautele necessarie per 
evitare di essere esposti ad un secondo pagamento o al eni del- 
l’intera somma ad un soggetto diverso dall’accipiens. 

Come l’accettazione, anche il pagamento della cambiale può essere 
effettuato per intervento (artt. 78-82), al fine di evitare che il portato- 
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re promuova azione cambiaria nei confronti degli obbligati di regresso. 


Colui che paga per intervento può essere un terzo o una persona già 


obbligata cambiariamente, tranne l’accettante (art. 74, 3° comma). 
L'intervento può essere prestato a favore di uno qualsiasi degli obbli- 


' gati di regresso. 
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Il pagamento per intervento non può essere. parziale e deve essere ef- 
fettuato al più tardi nel giorno successivo all’ultimo giorno consentito per 
elevare il protesto per mancato pagamento (art. 78). Il pagamento per in- 


tervento libera gli obbligati di grado successivo a quello per il quale il pa- “ 


gamento è stato effettuato, mentre chi ha pagato acquista i diritti cambia- 
ri verso costui e gli obbligati di grado anteriore (art. 82). Perciò, in man- 
canza di indicazione il pagamento si reputa fatto per il traente. 

Il portatore che rifiuta il pagamento per intervento perde il regresso 
contro coloro che sarebbero stati liberati (art. 80). 


10. Le azioni cambiarie. 


In caso di rifiuto del pagamento, e nella cambiale tratta anché in 
caso di rifiuto di accettazione, il portatore del titolo può agire contro 
tutti gli obbligati cambiari, individualmente o congiuntamente, per ot- 
tenere il pagamento. La relativa azione è però regolata diversamente a 
seconda che si tratti di obbligati diretti o di regresso. Come si ricorderà 


sono obbligati diretti, l'emittente, l’accettante ed i loro avallanti. Sono 


invece obbligati di regresso, il traente, i giranti ed i loro avallanti, non- 
ché l’accettante per intervento. 

Orbene, l’azione diretta non è soggetta a particolari formalità adi in 
particolare non è subordinata alla levata del protesto. Inoltre, non è 
soggetta ad alcun termine di decadenza. Il portatore è tenuto ad osser- 


vare solo il termine di prescrizione di fre anni, che decorre dalla sca- 


denza della cambiale (art. 94, 1° comma). 
: Più complessa è la disciplina dell’azione cambiaria di regresso. Il suo 


| esercizio è infatti subordinato a particolari condizioni sostanziali (art. 


50) e a specifici adempimenti formali (art. 51). 

L’azione contro gli obbligati di regresso può essere innanzitutto 
esercitata alla scadenza, se il pagamento non ha avuto luogo. 

Può essere inoltre esercitata anche prima della scadenza: 1) se l’ac- 
cettazione è stata rifiutata in tutto o in parte; 2).in caso di fallimento del 
trattario, abbia o non abbia accettato, o dell’emittente nel pagherò 
cambiario; di cessazione dei pagamenti da parte degli stessi o di esecu- 
zione infruttuosa sui loro beni; 3) in caso di fallimento del traente di una 


. cambiale non accettabile. 


In caso di fallimento, per esercitare il ingtesao basta produrre la re- 
lativa sentenza dichiarativa (art. 51, 6° comma). > 
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Negli altri casi l’esercizio dell’azione di regresso è per legge subordi- 
| nato alla preventiva constatazione del rifiuto di accettazione o di paga- 


mento con atto autentico denominato protesto (art. 51,1° comma), sog- . 


getto alla specifica disciplinai esposta nel paragrafo successivo. i 

Il protesto deve essere elevato nei termini previsti per la presenta- 
zione all’accettazione o al pagamento. Quindi, il protesto per mancato 
pagamento deve essere elevato nei due giorni feriali successivi alla sca- 


denza della cambiale. Ai giorni festivi sono equiparati quelli feriali nei 


quali gli sportelli bancari sono chiusi (legge 24-2-1965, n. 92). 
‘—— L’omessalevata del protesto nei termini comporta conseguenze par- 
ticolarmente gravi: il portatore decade dalle azioni di regresso (art. 60). 
Il portatore può essere tuttavia dispensato dal protesto, ma non 
dalla presentazione nei termini, con apposita clausola insetita nella 
cambiale (clausola «senza spese» o «senza protesto») dal traente, dal 
‘ girante o dall’avallante (art. 53). 


Pur se dispensato dal protesto, il portatore è inoltre tenuto a dare av- 


viso della mancata accettazione o del mancato pagamento al traente, al 
proprio girante ed ai loro avallanti, entro i quattro giorni feriali succes- 
sivi alla levata del protesto o al giorno della presentazione, se la cambia- 
le è «senza spese» (art. 52, 1° comma). L’omissione dell’avviso nei termi- 
ni comporta più limitate conseguenze: il portatore non decade dal regres- 
so, ma dovrà risarcire i danni eventualmente arrecati nei limiti dell’impor- 
to della cambiale (art. 52, 6° comma). Anche l’onere di avviso è deroga- 
bile con apposita clausola «senza avviso» inserita nella cambiale. 

Gli obbligati cambiari, benché distinti in obbligati diretti e di re- 
gresso, sono tutti obbligati in solido nei confronti del portatore (art. 54). 
Perciò, rispettate le condizioni necessarie per l’esercizio dell’azione di 
regresso, il portatore può agire a sua scelta,iper l’intera somma cambia- 
ria, contro uno qualsiasi degli obbligati e non è tenuto ad osservare l’or- 
dine nel quale si sono obbligati. Inoltre,'azione promossa contro uno 
degli obbligati non gli impedisce di agire contro gli altri, congiunta- 
mente o disgiuntamente, anche se obbligati di grado successivo rispetto 
a colui contro il quale si sia prima proceduto (art. 54, 4° comma). 

La disposizione per gradi degli obbligati cambiari (41.5.) acquista in- 
vece rilievo per regolare i rapporti fra gli stessi, conseguenti al paga- 
mento del portatore del titolo. L’obbligato cambiario che ha pagato li- 
bera infatti definitivamente i coobbligati di grado successivo, dai quali 
non potrà ripetere alcunché. Ha invece azione cambiaria di ulteriore re- 
gresso contro gli obbligati di grado anteriore e può chiedere a ciascuno 
di essi il rimborso integrale di quanto pagato, oltre gli interessi e le spese 
‘ (art. 56). Non si ha cioè divisione del debito nei rapporti fra obbligati 
cambiari di grado diverso. 

L’obbligato cambiario che ha pagato non ha invece azione cambia- 
ria, neppure pro quota, nei confronti degli eventuali coobbligati di pari 
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grado (ad esempio, coavallanti). Contro costoro potrà agire solo in via 
extracambiaria ed i relativi rapporti restano regolati dalla disciplina di 
diritto comune delle obbligazioni solidali (art. 62).. 

L’azione di regresso del portatore del titolo è soggetta al termine 


‘ breve di prescrizione di un anno, che decorre dalia data del protesto le- 


vato in tempo utile o dalla scadenza, se vi è lg clausola «senza spese» 
(art. 94, 2° comma). 
L’azione di ulteriore regresso cambiario del solvens si prescrive in- 


vece in sei mesi dal giorno del pagamento o da quello in cui l’azione di - 


regresso è stata promossa contro di lui (art. 94, 3° comma). 

In applicazione del principio di indipendenza delle obbligazioni 
cambiarie, l’interruzione della prescrizione opera solo nei confronti 
dell’obbligato cambiario rispetto al quale è stato compiuto l’atto inter- 
ruttivo (art. 95). 


11. (Segue): Il protesto. 


Come anticipato, il protesto è l’atto autentico necessario per la con- 
servazione delle azioni di regresso. Con esso si constata la mancata ac- 
cettazione o il mancato pagamento della cambiale: da parte del desi- 
gnato a pagare in via principale (trattario o emittente). Il protesto deve 
essere elevato, dietro presentazione del titolo, contro i soggetti desi- 
gnati nella cambiale per l’accettazione o il pagamento (art. 70). 

Sono abilitati alla levata del protesto i notai, gli ufficiali giudiziari e i 
loro aiutanti 0, in mancanza (anche temporanea), i segretari a 
(artt. 68 1. camb. e 1 legge 12-6-1973, n. 349). 

Il notaio e l’ufficiale giudiziario possono avvalersi della collabora- 
zione di «presentatori», nominati su loro indicazione dal presidente 
della corte di appello. I presentatori, investiti anch'essi della qualità di 
pubblico ufficiale, presentano il titolo, ne incassano l’importo o consta- 
tano il mancato pagamento. L’atto di protesto è invece redatto succes- 
sivamente dal notaio o dall’ufficiale giudiziario ed è sottoscritto anche 
dal presentatore (artt. 2-4 legge 349/1973). 

Ii protesto può essere annotato sulla cambiale o può essere fatto con 
atto separato, ma.in tal caso deve contenere la trascrizione del titolo e 
se ne deve fare menzione sulla cambiale (art. 69 1. camb.). Il protesto ha 
valore di atto pubblico. 

. Iprotesti per mancato pagamento (ma non quelli per mancata accet- 
tazione) sonò pubblicati in un apposito «registro informatico dei prote- 
sti» tenuto a cura delle camere di commercio (legge 12-2-1955, n. 77, più 
volte modificata e art. 3-bis d.l. 18-9-1995, n. 381, convertito n legge 
480/1995, attuato con d.m. 9-8-2000, n. 376). 

L’illegittima levata dei protesto può essere fonte di sporta 
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per danni del creditore richiedente e/o del PubbHoe ufficiale, per il di- 
sceredito che arreca al debitore. 
Il protesto può essere sostituito da una dicirintozione scritta di ri- 
‘fiuto dell’accettazione o del pagamento; datata e sottoscritta dal tratta- 
rio. Anche questa dichiarazione è soggetta a pubblicità legale e per 
avere gli effetti del protesto deve essere règistrata nei termini stabiliti 
per il protesto (art. 72 1. camb).). 


12. (Segue): Il processo cambiario. Le eccezioni. ‘ 


L’azione cambiaria (diretta e di regresso) gode di un particolare re- 
gime processuale volto a consentire al creditore un più rapido recupero 
della somma dovutagli. 


La cambiale originariamente in n regola col bollo vale come titolo ese- - 


cutivo (artt. 63 e 104 1. camb.). Il possessore della stessa può perciò ini: 
ziare la procedura esecutiva sui beni del debitore senza doversi preven- 
tivamente munire di un provvedimento giudiziale di condanna. 

Il portatore della cambiale può avvalersi in alternativa dell’ordina- 
rio procedimento di cognizione diretto ad ottenere sentenza di con- 
danna. Ed è questa la sola via praticabile se la cambiale non era origi- 
nariamente in regola con il bollo, purché sia stata successivamente re- 
golarizzata. 

Anche nell’ordinario giudizio di cognizione la cambiale a di un 
particolare regime processuale. Su istanza del creditore, il giudice deve 
infatti emettere sentenza provvisoria di condanna se le eccezioni oppo- 
ste dal debitore sono di lunga indagine, imponendo al creditore il versa- 
mento di una cauzione ove lo ritenga opportuno (art. 65 1. camb.). 

Quanto alle eccezioni opponibili nel processo cambiario, anche per 
la cambiale opera la distinzione fra eccezioni reali (opponibili a qual- 
siasi portatore) ed eccezioni personali (opponibili solo ad un determi- 
nato portatore) esposta nel capitolo precedente (40.10.). Identico è 
inoltre il regime di comunicabilità al terzo possessore delle eccezioni 
personali fondate su rapporti personali (exceptio doli). 

Tipica della cambiale è invece l’ulteriore distinzione fra eccezioni 
oggettive ed eccezioni soggettive, determinata dalla pluralità di obbli- 
gazioni e dalla reciproca indipendenza delie stesse (art. 7). 

Sono eccezioni oggettive quelle che possono essere opposte da tutti 
gli obbligati cambiari. Ad esempio, l’eccezione di invalidità della cam- 
biale per difetto dei requisiti formali previsti dall'art. 2. Sono invece ec- 
cezioni soggettive quelle che possono essere opposte solo da un deter- 
minato obbligato. Ad eccezioni soggettive danno luogo in particolare le 
cause di invaliditàdella singola obbligazione cambiaria. 

Il binomio eccezioni reali-eccezioni personali e quello eccezioni og- 
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gettive-eccezioni soggettive si fonda su criteri diversi. Il primo indivi- 
dua i portatori della cambiale ai quali una data eccezione è opponibile; 
il secondo individua invece gli obbligati che possono opporla. I due cri- 


. teri sono perciò destinati a combinarsi: le eccezioni reali e personali 


possono cioè essere nel contempo sia oggettive sia soggettive. Ad esem- 
pio, è eccezione reale e soggettiva l'eccezione di difetto di capacità o di 
rappresentanza in quanto opponibile solo da quel determinato obbli- 


gato ad ogni possessore della cambiale. È eccezione reale ed oggettiva — 


l'eccezione di nullità della cambiale per mancanza dei requisiti di forma 
in quanto opponibile da tutti i debitori a tutti i portatori. È eccezione 
personale e soggettiva ogni eccezione desunta dal rapporto causale in- 
tercorso fra un determinato debitore cambiario ed il portatore del ti- 


tolo, 


13. Le azioni extracambiarie. i 


L'emissione e la circolazione della cambiale trovano di regola fon- 
damento in un preesistente rapporto di debito fra chi dà e chi riceve il 
titolo (emittente-primo prenditore; girante-giratario). Questo rapporto 
non si estingue con l’emissione o con la girata della cambiale, salvo che 
norisi provi che il rilascio della cambiale ha prodotto novazione del rap- 
porto causale (art. 66, 1° comma, l. camb.). Per realizzare il proprio cre- 
dito il possessore della cambiale ha perciò a disposizione, oltre le azioni 
cambiarie (diretta e di regresso), anche l’azione causale nei confronti 
del debitore che è stato parte del relativo rapporto. . 

L'esercizio dell’azione causale, in alternativa o cumulativamente 
con quelle cambiarie, è però subordinato ad una serie di cautele per evi- 
tare che il debitore contro cui si agisce con l’azione causale sia esposto 
al rischio di un doppio pagamento, nonché per mantenere integre le 
eventuali azioni cambiarie che allo stesso competono contro gli obbli- 
gati di grado anteriore. 

Per poter esercitare l’azione causale è infatti necessario che: 4) siano 
stati accertati col protesto la mancata accettazione 0 il mancato paga- 
mento della cambiale; b) il portatore offra al debitore la restituzione 
della cambiale, depositandola presso ia cancelleria del giudice compe- 
tente; c) il portatore abbia inoltre adempiute tutte le formalità necessa- 
rie per conservare al debitore le azioni di regresso che possono compé- 
tergli (ad esempio, levata tempestiva del protesto, atti interruttivi della 

prescrizione). - l 

L'inosservanza di queste condizioni, fissate dall'art. 66 | camb., 
comporta la decadenza dall'azione causale.” WE 

Può infine verificarsi che il portatore della cambiale abbia perduto, 
per decadenza o prescrizione, tutte le azioni cambiarie e non abbià al- 
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«cuna azione causale da esercitare. In tal caso l’art. 67 1. camb. gli con- 
sente di agire contro il traente, l’accettante o il girante «per la somma di 
cui si siano arricchiti ingiustamente a suo danno». . 

L’azione, inquadrabile in quella generale di ingiustificato arricchi- 
menito (art. 2041 cod. civ.), sarà in concreto esercitabile solo nei con- 
fronti dell’obbligato cambiario beneficiario dell’arricchimento. Quindi, 
di regola, nei confronti dell’accettante nella cambiale tratta e dell’emit- 
tente nel pagherò. L’azione di arricchimento cambiario si prescrive in 

| un anno dal giorno della pertifa dell’azione ento (art. 94, 4° 
comma L camb.). È 


. 14. Ammortamento. 


La disciplina dell’ammortamento della cambiale (artt. 89-93) .s0- 
stanzialmente coincide con quella dettata in via generale dal codice per 
i titoli di credito all’ordine. Si rinvia perciò a quanto già esposto 
(40.11.). 

È solo da notare che l’art. 90 1. camb. (a differenza dell'art. 2017, 2° 
comma, cod. civ.) non richiede che l’opponente al decreto di ammorta- 
mento depositi il titolo. Ed è opinione ormai consolidata che tale adem- 
pimento non è necessario. 


15. Le cambiali finanziarie. 


Le cambiali finanziarie costituiscono un nuovo strumento di finan- 
ziamento delle imprese introdotto e disciplinato” dalla legge 13-1-1994, 
n. 43 (modificata dal d.1. 22-6-2012, n. 83, conv. con legge 134/2012) e 
dalla relativa normativa secondaria. La loro funzione è quella di offrire 
alle imprese, ed in particolare a quelle pon abilitate ad emettere obbli- 
gazioni, uno strumento per raccogliere: direttamente fra il pubblico ca- 
pitale di credito a breve/medio termine, alternativo i n al ricorso al 
credito bancario spesso eccessivamente costoso. 

Le cambiali finanziarie sono titoli di credito all'ordine. emessi in se- 
rie, con scadenza non inferiore a un mese e non superiore a trentasei 
mesi dalla data di emissione (art. 1, 1° comma, legge 43/1994). La loro 
struttura è quella del pagherò cambiario; contengono cioè una pro- 
messa incondizionata di pagamento da parte dell’emittente. 

Le cambiali finanziarie sono equiparate per ogni effetto di legge alle 
cambiali ordinarie, con conseguente applicabilità della relativa disci- 
‘ plina. Prgsentano tuttavia per legge alcune caratteristiche peculiari, 
connesse alla loro funzione tipica di strumento di finanziamento a 
breve termine destinato ad essere collocato fra il pubblico dei rispar- 
. miatori, : 


Funzione 


Nozione 
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Caratteri distintivi La denominazione di «cambiale finanziaria» deve essere inserita nel 
contesto del titolo in aggiunta agli altri requisiti formali richiesti dal- 
l'art. 100 1. camb. per il pagherò cambiario (art. 1, 2° comma, legge 43/ 
1994). L’omissione comporta perciò nullità della cambiale. 

Nella cambiale finanziaria devono essere indicati anche i proventi a 
favore del prenditore in qualunque forma pattuita (art. 1, 2° comma, 
legge 43/1994); proventi di regola costituiti dalla differenza fra il valore 
nominale della cambiale e la minor somma corrisposta all’emittente. 

Condizioni per Le cambiali finanziarie possono essere emesse soltanto da società di 

l'emissione capitali, cooperative e mutue assicuratrici. Non possono essere emesse 
però da banche e dalle imprese che, secondo il diritto comunitario (rac- 
comandazione 2003/361/CE), rientrano nella categoria delle c.d. mi- 
croimprese (meno di 10 dipendenti, fatturato annuo oppure totale di bi- 
lancio non superiori ad euro 2.000.000). 

L’emissione di cambiali finanziarie, in quanto strumento di raccolta 
del risparmio fra il pubblico, è assoggettata alla disciplina dettata in ma- 
teria dall’art. 11 del d.lgs. 385/1993 (tub) e dalla relativa normativa re- 
.golamentare emanata dal Cicr (delibera del 19-7-2005, n. 1057), che 
pone una serie di limiti soggettivi e quantitativi all'emissione di cam- 
biali finanziarie. Fra l’altro, le cambiali finanziarie devono avere un ta- 
glio minimo non inferiore a 50.000 euro. 

Vincoli per le A tutela del pubblico risparmio, l’attuale sini stabilisce poi ia 
società non quotate terjori vincoli, applicabili solo nel caso che le cambiali finanziarie siano 


+ 


emesse da società con azioni non quotate in borsa o in un sistema mul- 


tilaterale di negoziazione: 

a) le cambiali devono essere emesse e girate esclusivamente in fa- 
vore di investitori professionali che non siano soci dell’emittente, nep- 
pure indirettamente. I titoli sono pertanto destinati a circolare solo fra 
soggetti dotati di elevata competenza in materia di investimenti finan- 
ziari; 

b) l’ultimo bilancio prima dell’emissione deve essere certificato da 
un revisore; 

c) l'emissione deve essere assistita da uno sponsor. 

Lo sponsor è una banca o un intermediario mobiliare (sim, sgr, si- 
cav) che supporta l’emittente nella procedura di emissione e nella fase 
di collocamento dei titoli. Deve, fra l’altro, formulare un giudizio sul 
merito creditizio dell’emittente al momento dell’emissione e sul livello 
delle garanzie eventualmente previste. E per indurre lo sponsor a non 
supportare emissioni da parte di società immeritevoli di credito, la 
legge stabilisce che lo stesso è tenuto di regola mantenere nel proprio 
portafoglio, fino alla naturale scadenza, una quota delle cambiali finan- 
ziarie (dal 2 al 5% a seconda dell’importo totale dell’emissione), re- 
stando così esposto al rischio di insolvenza del debitore. 

Possono fare a meno di nominare uno sponsor, tuttavia, le i imprese 
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«di grandi dimensioni secondo i parametri fissati dalla Commissione eu- 
ropea (almeno 250 dipendenti, fatturato annuo oltre euro 50 milioni o 
totale di bilancio annuo superiore ad euro 43 milioni). 

Le cambiali finanziarie possono essere girate esclusivamente con la 
clausola «senza garanzia» (art. 1, 2° comma, legge 43/1994) e quindi 
senza assunzione di obbligazione cambiaria di regresso da parte del gi- 
rante. È così agevolata la sottoscrizione da parte degli investitori, dato 
che gli stessi potranno far circolare ulteriormente i titoli e smobilizzare 
l'investimento senza esporsi a responsabilità cambiaria. 

L’attuale disciplina consente inoltre che le cambiali finanziarie siano 
emesse in forma dematerializzata, ed in questo caso troveranno appli- 
cazione le regole sulla gestione accentrata dei titoli di massa, in quanto 
compatibili (40.13.). 
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Disciplina 
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CAPITOLO QUARANTADUESIMO 


‘ . L'ASSEGNO BANCARIO 


Sommario: 1, Nozione. Caratteri essenziali, — 2. I requisiti dell’assegno bancario. — 3. La posizione 
della banca trattaria. — 4. Circolazione. Avallo, — 5. Il pagamento dell’assegno, — 6. (Segue): Il 
regresso per mancato pagamento, — 7. Assegno sbarrato, da accreditare, non trasferibile, Asse- 
gno turistico. — 8. L’ammortamento. 


1. Nozione, Caratteri essenziali. 


L'assegno bancario (0 chéque) è un titolo. di credito che contiene 
l'ordine incondizionato diretto ad una banca di pagare a vista una 
somma determinata all’ordine di una determinata persona o al porta- 
tore. SI 

Funzione tipica dell'assegno bancario è quella di consentire l’utiliz- 
zazione di somme disponibili presso una banca per effettuare paga- 


menti a terzi evitando l’utilizzo materiale del danaro. L’assegno è 


quindi uno strumento di pagamento alternativo rispetto alla moneta le- 
gale. 3 

L’assegno bancario è attualmente regolato, insieme agli altri titoli di 
credito bancari (assegno circolare, ecc.), dal r.d. 21-12-1933, n. 1736, 
con il quale è stata data attuazione in Italia alla Convenzione di Gine- 
vra del 1931 per l'unificazione internazionale della relativa disciplina. 
L'assegno bancario, come la cambiale, è perciò un titolo di credito la cui 
disciplina nazionale è largamente coincidente in molti paesi europei ed 
extraeuropei. 

L’assegno bancario è redatto dal traente su appositi moduli pre- 
stampati fornitigli dalla banca (carnet di assegni) ed ha la stessa strut- 
tura della cambiale tratta, Nell’assegno bancario, come nella cambiale 
tratta, figurano infatti tre persone: il traente che dà l'ordine di paga- 
mento alla banca e risponde ex lege del mancato pagamento; la banca- 
trattaria alla quale l’ordine di pagamento è rivolto; il prenditore dell’as- 
segno. 

Identica essendo la struttura, la disciplina dell’assegno bancario è in 
larga parte modellata su quella della cambiale tratta. In particolare, an- 
che l'assegno bancario è un titolo di credito astratto, formale ed esecu- 
tivo. Anche l’assegno bancario di regola incorpora una pluralità di ob- 
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| bligazioni (quelle del traente, dei giranti e dei loro avallanti) reciproca- 
| mente indipendenti, solidali.e disposte per gradi. 


Se identica è la struttura, diversa è però la funzione tipica dei due ti- 


toli: strumento di pagamento l’assegno bancario; strumento di credito 
la cambiale tratta. La disciplina dell’assegno bancario presenta perciò 
alcune significative differenze rispetto a quella della cambiale tratta, 
ispirate dall’esigenza di prèvenire e reprimere possibili utilizzazioni 
dell’assegno bancario per scopi diversi da quello tipico ed in particolare 
l'utilizzazione come strumento di credito, 

Le principali differenze ‘di disciplina dell'assegno bancario rispetto 
alla cambiale tratta possono essere così sintetizzate: 4) trattario può es- 
sere solo una banca; b) il rapporto di provvista fra traente e banca trat- 
. taria può essere costituito esclusivamente da fondi disponibili esistenti 
presso la banca e utilizzabili mediante l’emissione di assegni bancari; c) 
l’assegno bancario non può essere accettato dalla banca trattaria, che 
perciò non può ‘assumere la posizione di obbligato cambiario princi- 
pale, né, come si vedrà, può risultare obbligata come girante o aval- 
lante; d) l'assegno bancario è sempre pagabile a vista e deve inoltre es- 
sere presentato per il pagamento entro brevi termini; e) l'assegno ban- 
cario è assistito da una particolare disciplina sanzionatoria, di recente 
depenalizzata (legge 15-12-1990, n. 386, nel testo introdotto dal d.lgs. 
507/1999), volta a reprimere l’uso abusivo di assegni bancari Gea 
non autorizzati ed assegni a vuoto). 

Ciò fissato, passiamo ad esaminare gli-aspetti caratterizzanti la disci- 
plina dell’assegno bancario. 


2. Irequisiti dell’assegno bancario. 


È necessario distinguere i requisiti (formali) di validità dell’assegno 
bancario dai semplici requisiti di regolarità. La mancanza dei primi (art. 
11. ass.) comporta che il titolo ron valecome assegno bancario (art. 2). 
La mancanza dei secondi, invece, espone a sanzioni amministrative pe- 
cuniarie, ma non comporta né l’invalidità del titolo, né l’invalidità del- 
l’obbligazione del traente e degli altri firmatari. 

Costituiscono, in particolare, semplici requisiti di regolarità dell’as- 
segno bancario: 4) l’esistenza presso la banca trattaria di fondi disponi- 


bili, per somma almeno pari all’importo dell’assegno emesso; b) l’esi-. 


stenza di una convenzione, espressa o tacita (c.d. convenzione di asse- 
gno), che attribuisce al traente il diritto di disporre mediante assegni 
‘ bancari dei fondi disponibili. In pratica, entrambe le condizioni sono 
soddisfatte quando il traente intrattiene con la banca un rapporto di 
conto corrente bancario (34.8.) e questo presenta un saldo a favore del 
cliente. 
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L'emissione di assegni bancari senza l'osservanza delle condizioni in 
esame — assegno non autorizzato e assegno a vuoto — configura un ille- 
cito, oggi depenalizzato e colpito da sanzioni pecuniarie ed accessorie 

(artt. 1-7, legge 386/1990, nel testo introdotto dal d.lgs. 507/1999). 

Semplice requisito di regolarità è anche l’osservanza delle norme sul 
bollo. In mancanza, l’assegno bancario perde la qualità di titolo esecu- 
tivo (art. 118 |. ass.). ; 

Sono invece requisiti di validità dell’assegno bancario (requisiti for- 
mali): i 

1) la denominazione di assegno bancario (o chéque) inserita nel 
contesto del titolo ed espressa nella lingua in cui lo stesso è redatto; 

. 2) l'ordine incondizionato di pagare una somma determinata, di re- 
gola espressa in lettere ed in cifre. L'assegno bancario può essere 
emesso anche all’ordine dello stesso traente (c.d. clausola «pagate a me 
medesimo»), ma in questo caso la normativa di contrasto al riciclaggio 
di denaro esclude che il titolo possa essere girato, salva la mera girata 
per l’incasso ad una banca o a Poste italiane (artt. 6 1. ass. e 49, 6° 
comma, d.lgs. 21-11-2007, n. 231); È i 

| 3) l'indicazione del trattario che, come detto, può essere solo una 
banca; A 

4) l'indicazione del luogo di pagamento, ma in mancanza vale come 
luogo di pagamento quello indicato accanto al nome del trattario (art. 2, 
2° e 3° comma); 

5) la data ed il luogo di emissione dell’assegno; 

‘6) la sottoscrizione del traente, per la quale valgono regole identi- 

che a quelle dettate per la cambiale (art. 111. ass.) i 


3. La posizione della banca trattaria. 


Come anticipato, a differenza della cambiale tratta, l’assegno banca- 
rio non può essere accettato. Ogni menzione di accettazione apposta 
sull’assegno dalla banca trattaria si ha per non scritta (art. 4, 1° comma, 
1, ass.). D'altro canto, la disciplina dell'assegno bancario esclude che la 
banca trattaria possa diventare obbligato di regresso come girante o 
come avallante. A i 

La banca trattaria non assume quindi in alcun caso la posizione di 
obbligato cartolare (diretto o di regresso) nei confronti del portatore 
del titolo. ; 

Ma, se l'assegno è regolare ed è coperto (esistono cioè fondi dispo- 
nibili), la banca è quanto meno obbligata extracartolarmente verso il 
portatore a pagare l’assegno? Il rifiuto la espone al risarcimento dei 
danni verso quest’ultimo? Benché non siano mancate e non manchi- 
no isolate risposte affermative a tali interrogativi, è orientamento lar- 
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. gamente prevalente e corretto che la soluzione debba essere negativa. 
Invero, da nessuna norma della iegge assegni emèrge che la banca è 


obbligata, sia pure extracartolarmente, verso il portatore. D’altro. 


canto, un diritto extracartolare al pagamento dell’assegno, regolare e 
coperto, non può essere desunto dalla convenzione di assegno fra 
traente e banca. Certamente, con l’apertura del conto corrente la banca 


si obbliga ad onorare gli assegni nei limiti dei fondi disponibili. Ma sì 


tratta di un’obbligazione ex mandato che la banca assume esclusiva- 
mente nei confronti del clierite-traente e non nei confronti dei prendito- 
ri degli assegni, anche perché la convenzione di assegno non è configura- 
bile come contratto a favore di terzi. Ne consegue che il rifiuto ingiusti- 
ficato di pagare l’assegno espone la banca a responsabilità contrattuale so- 
lo nei confronti del traente, non nei confronti del prenditore. 

Non mancano tuttavia strumenti, legali o convenzionali, che consen- 
tono di tutelare, sia pure parzialmente, l’aspettativa del portatore di pa- 
gamento dell'assegno. A tal fine la legge assegni prevede l'istituto del 
visto (art. 4, 2° comma). 

Il visto, scritto suli’assegno e firmato dalla banca trattaria, non com- 
porta un obbligo di pagamento della stessa, ma «ha soltanto l’effetto di 
accertare l’esistenza dei fondi ed impedirne il ritiro da parte del traente 
prima della scadenza del termine di presentazione ». Perciò, se l’attesta- 
zione è falsa o la banca consente al traente di disporre diversamente dei 
fondi, la banca stessa dovrà risarcire al portatore i danni subiti. 

Il visto ha tuttavia avuto scarsa diffusione, anche perché esso è sot- 
toposto ad un’imposta di bollo suppletiva (art. 120 |, ass.). 

Più diffuso, soprattutto nei rapporti fra banche, è il cosiddetto bene- 
fondi. Questo consiste nella conferma, per lo più telefonica, dell’esi- 
stenza dei fondi da parte della banca trattaria, ‘su richiesta della banca 
cui il titolo è girato per l’incasso. # 

Di regola, il benefondi ha il valore di ‘semplice informazione sull’esi- 
stenza attuale dei fondi e non comporta alcuna obbligazione extracarto- 
lare di pagamento da parte della banca trattaria (c.d. benefondi infor- 
mativo). Questa perciò sarà tenuta al risarcimento dei danni solo qua- 
lora abbia fornito informazioni inesatte. 

La banca può però impegnarsi espressamente a biaccare! i fondi cor- 
rispondenti all'ammontare dell’assegno (c.d. benefondi con blocco). In 
tal caso essa è anche obbligata extracartolarmente a pagare l’assegno 
qualora questo risulti regolare. 


4. Circolazione. Avallo. 


L’assegno bancario è normalmente un titolo all’ordine, ma può es- 
sere emesso anche al portatore. E come assegno al portatore vale l’as- 
. segno rilasciato senza indicazione del prenditore (art. 5 I. ass.). 
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La circolazione dell'assegno bancario all’ordine è regolata da norme 
che sostanzialmente coincidono con quelle dettate per la cambiale (artt. 
17-27 1. ass.). In particolare, anche il girante dell’assegno bancario ri- 
sponde ex lege del pagamento come obbligato di regresso (art. 21). 

Sola significativa differenza rispetto alla cambiale è che la girata al 
trattario vale come quietanza ed estingue il titolo (art. 18, 5° comma). È 
così preclusa la possibilità che la banca trattaria giri ulteriormente l’as- 
segno assumendo obbligazione cartolare di regresso. 


In assenza di specifica disciplina, la circolazione dell’assegno al por- ‘ 


tatore, piuttosto rarò per i pericoli che comporta, è regolata dalle dispo- 
sizioni generali del codice in tema di titoli al portatore. 

Occorre tenere presente, tuttavia, la circolazione degli assegni è for- 
temente limitata dal legislatore per ragioni di contrasto all’evasione fi- 
scale ed al riciclaggio di denaro. Gli assegni bancari di importo pari 0 
superiore a 1000 euro devono recare il nome del beneficiario e la clau- 
sola di non trasferibitità (21.7.). Per scoraggiare ulteriormente l’uso di 
assegni trasferibili, inoltre, è previsto che le banche rilascino i moduli di 
assegno direttamente muniti della clausola di intrasferibilità, salvo che 
il cliente faccia richiesta per iscritto di ricevere moduli in forma libera, 
pagando un’imposta di bollo più elevata (art. 49, d.lgs. 21-11-2007, n. 


231, e art. 12 d.l. 6-12-2011, conv. con legge 214/2011). Tutto ciò sa sì che © 


la circolazione dell’assegno sia ormai poco comune. 

Anche l’assegno bancario può essere garantito mediante avallo, ma 
si tratta di istituto desueto data la breve vita del titolo. La relativa disci- 
plina (artt. 28-30 1 ass.) coincide con quella della.cambiale. È però 
escluso l'avallo da parte della banca trattaria (art. 28, 2° comma). 


5. Il pagamento dell’assegno. 


Come. anticipato, l’assegno bancario è sempre pagabile « vista ed 
ogni contraria disposizione si ha per non scritta. L’eventuale postdata- 
zione dell’assegno non impedisce al portatore di presentarlo anticipata- 
mente per il pagamento, né alla banca di pagarlo (art. 31 1. ass.). 

L’assegno bancario non solo è pagabile a vista, ma deve essere pre- 
sentato per il pagamento, presso lo sportello della banca trattaria indi- 
cato nel titolo, entro i termini fissati dall’art. 32. Termine che per gli as- 
segni emessi e pagabili in Italia è di otto giorni dalla data di emissione, 
se l'assegno è pagabile nello stesso comune in cui fu emesso; di quindici 
giorni, se è pagabile in altro comune. 

L’omessa presentazione dell’assegno nei termini i comporta la per- 
dita dell’azione di regresso contro i giranti ed i loro avallanti, non però 
verso il traente (42.6.). La banca è perciò libera di pagare anche dopo la 
scadenza dei termini, salvo che abbia ricevuto dal traente l’ordine di 
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. non pagare (art. 35). Inoltre, la facoltà della banca di pagare l'assegno 
‘ permane anche in caso di. morte o di SESIA incapacità del 
traente (art. 36). . 


Nell’assegno all’ordine, la banca che paga è temuta ad accertare la 


regolare continuità delle gitate, ma non a verificare l'autenticità delle 
firme dei giranti (art. 38). La banca è tenuta inoltre ad identificare colui 
che incassa ed a verificare che la firma del traente corrisponde a quella 
dallo stesso depositata al rnomento dell’apertura del conto corrente 
(c.d. specimen). 

Sono tutti questi, contrplli necessari perché la banca non versi in 
colpa grave nel pagamento e possa legittimamente addebitare al 
traente l'importo dell’assegno pagato. E si tratta di controlli che la 
banca deve eseguire con:la diligenza professionale dell’accorto ban- 
chiere (art. 1176, 2° comma, cod. civ.), per esonerarsi da responsabilità 
nei confronti del traente. 


6. (Segue): Il regresso per mancato pagamento, 


In caso di mancato pagamento da parte della banca trattaria il por- 
tatore dell’assegno può agire in regresso contro il traente, i giranti edi 
loro avallanti. La disciplina della relativa azione (artt. 45-65 1. ass.) ri- 
calca quella dettata per la cambiale, ma con una significativa differenza. 

La presentazione del titolo alla banca trattaria nei termini di legge e 
la constatazione del rifiuto di pagamento mediante protesto (o dichia- 
razione sostitutiva del trattario) sono necessarie solo per agire contro i 
giranti ed i loro avallanti. n 

Non sono invece necessarie per l’esercizio’ dell’azione di regresso 
contro il traente (ed i suoi avallanti), fermo restando che il pagamento 
deve essere preventivamente richiesto/alla banca trattaria. Nei con- 
fronti del traente, la presentazione tardiva comporta come unica conse- 
guenza che, se dopo la scadenza del termine di presentazione la dispo- 
nibilità della somma è venuta meno per fatto del trattario, il portatore 
perde i diritti verso il traente per la somma che è venuta a mancare (art. 
45, 2° comma). 

L’azione di regresso del portatore contro il traente, i giranti e gli al- 
tri obbligati si prescrive in sei mesi dal termine di presentazione (art. 75, 
1° comma). L’azione di ulteriore regresso dell’obbligato che ha pagato 
l’assegno contro gli obbligati di grado-anteriore si prescrive invece in sei 
mesi dal giorno del pagamento o dal giorno in cui l’azione di regresso è 
stata promossa contro di lui (art. 75, 2° comma). 
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7. Assegno sbarrato, da accreditare, non trasferibile. Assegno turi- 
stico. 


Tipiche dell’assegno bancario sono alcune clausole, apposte dal 
‘ traente o dal prenditore, volte a ridurre i rischi connessi al furto o allo 
smarrimento del titolo. 

L’assegno sbarrato (artt. 40-41 1. ass.) è viso cui vengono ap- 
poste due rette parallele sulla faccia anteriore. 

La sbarratura può essere generale o speciale. È generale quando fra 
le sbarre non vi è alcuna indicazione o la parola banchiere. È speciale 
quando fra le sbarre è scritto il nome di un PARATE banchiere, che 
può essere lo stesso trattario. 

Lo sbarramento non impedisce la eteectazione dell’assegno, ma cir- 
coscrive i soggetti legittimati ad incassarlo. L’assegno bancario con 
sbarratura generale può essere infatti pagato solo ad un banchiere o ad 
un cliente del trattario. L'assegno con sbarratura speciale può invece 
essere pagato solo al banchiere designato fra le sbarre o, se questi è il 
trattario, ad un suo cliente. Il banchiere designato può tuttavia avvalersi 
per l’incasso di altro banchiere. 

La banca trattaria che non osserva tali disposizioni è è tenuta al risar- 
cimento dei danni, nei limiti dell'importo dell’assegno, nei confronti del 
portatore che ha subìto lo smarrimento o la sottrazione si titolo (art. 
41, 5° comma). 


In definitiva, lo sbarramento offre una limitata tutela contro i rischi 


di furto o di smarrimento: evita che il pagamento sia effettuato a per- 
sona che non abbia già avuto rapporti con la banca trattaria, ma non im- 
pedisce l'acquisto a non domino del titolo (art. 1994 cod: civ.) da parte 
del terzo di buona fede cui l’assegno sia stato girato dal ladro. | 

Effetti sostanzialmente equivalenti produce la clausola «da accredi- 
tare». L'assegno da accreditare, poco diffuso in Italia, non può essere 
pagato per contanti, ma può essere regolato dalla banca trattaria solo 
mediante scritturazione contabile: accreditamento in conto, giroconto, 
compensazione con un credito dalla stessa vantato. Modalità tutte che 
presuppongono un preesistente rapporto del trattario col soggetto che 
presenta il titolo. 

Maggior sicurezza offre invece l'assegno «non trasferibile» (art..43 l. 
ass.). L'assegno emesso con tale clausola può essere pagato solo all’im- 
mediato prenditore o accreditato sul suo conto. La girata apposta nono- 
stante il divieto si ha per non scritta. La cancellazione della clausola si 
ha per non avvenuta. 

L’unico mezzo a disposizione dell’immediato prenditore, che non 
possa o non voglia riscuotere personalmente l’assegno non trasferibile, 
è quello di girarlo per l'incasso ad una banca, che a sua volta non Bui ul- 
teriormente girarlo. 
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Come anticipato, gli assegni bancari (e-circolari) di importo pari 0 
| superiore a 1.000 euro sua essere emessi.con mia clausola di non tra- 
sferibilità. 


La banca che paga un asse gno non trasferibile a persona diversa dal- 


l’originario prenditore, o dal banchiere giratario per l’incasso, risponde 
del pagamento (art. 43, 2° comma). È tuttavia questione controversa se 
la banca sia sempre e comunque responsabile, ovvero se possa liberarsi 
provando di essere immune da colpa, anche lieve, in quanto ha adottato 
tutte le cautele necessarie nell’identificazione del presentatore dell’as- 
segno. La prima soluzione appare preferibile, anche se rende meno age- 
vole la riscossione dell’asségno non trasferibile e più gravosa ia posi- 
zione della banca. Essa meglio risponde, infatti, all’interesse dell’autore 
della clausola e del portatore a premunirsi contro qualsiasi rischio deri- 
vante dallo smarrimento o dalla sottrazione del titolo. 

L’assegno turistico (o traveller’s check) è un assegno bancario che 
viene tratto da una banca su una propria filiale o corrispondente estera. 
È di regola stilato in valuta estera e rilasciato al prenditore dietro con- 
testuale versamento dell’importo corrispondente. Chi si deve recare al- 
l’estero dispone perciò di un titolo agevolmente negoziabile in quanto 
la copertura è sicura. Inoltre, il pericolo di smarrimento o furto è atte- 
nuato. 

Caratteristica peculiare dell’assegno turistico è infatti che il paga- 
mento è subordinato alla presenza sul titolo di una doppia firina con- 
forme del prenditore (art. 44 |. ass.). La prima firma è apposta al mo- 
mento del rilascio del titolo; la seconda al momento del pagamento o 
della negoziazione. La banca trattaria o il giratario possono così agevol- 
| mente controllare l’autenticità della seconda firnia confrontandola con 
quella esistente lecite $ : 
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8. L’ammortamento.. 


La disciplina dell’ammortamento dell’assegno bancario (artt. 69-74) 
è in larga parte modellata su quella della cambiale (41.14.). 

È da tenere presente tuttavia che: 

0) l’art. 69 1. ass. non distingue fra assegno all'ordine e assegno al 
portatore e perciò la procedura di ammortamento è eccezionalmente 
ammessa anche per quest’ultimo; - 

b) la procedura di ammortamento è esclusa per l’assegno non tra- 
sferibile, dato che lo stesso non può circolare. Il prenditore ha senz’al- 
tro diritto di ottenere un duplicato, a proprie spese, denunziandone lo 
smarrimento, la distruzione o la sottrazione sia al trattario sia al traente 
(art. 73). 
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L'ASSEGNO CIRCOLARE 


Sommario: 1. Nozione e disciplina. 


1. Nozione e disciplina. 


L’assegno circolare è un titolo di credito all'ordine che contiene la 
promessa incondizionata della banca emittente di pagare a vista una 


somma di danaro. 
La sua emissione avviene dietro versamento 
dell'importo corrispondente. 


da parte del richiedente 


L'assegno circolare è un mezzo di pagamento come l'assegno banca- 
rio. Si differenzia però da quest’ultimo in quanto ha la struttura del va- 


glia cambiario e non della cambiale tratta: incorpora infatti un’obblîga-. 


zione diretta di pagamento della banca emittente. |. 
L'assegno circolare è perciò un mezzo di pagamento più sicuro del- 
l'assegno bancario. Chi lo riceve in pagamento può fare infatti affida- 


. 


mento sulla solvibilità della banca emittente e 


dispone di un titolo che 


può agevolmente negoziare O riscuotere presso tutti i recapiti della 
banca che lo ha emesso. L'assegno circolare si presta quindi efficace- 
mente a sostituire la moneta legale nei pagamenti da piazza a piazza. 
Per evitare tuttavia che l'assegno circolare possa far concorrenza alla 
moneta legale, lo stesso non può mai essere emesso al portatore. 
L'emissione degli assegni circolari è inoltre subordinata ad una serie 
di condizioni di regolarità (art. 82 1 ass.), volte essenzialmente a con- 
sentire un controllo della massa fiduciaria in circolazione a salvaguardia 


della stabilità monetaria. 


AI riguardo è previsto che: a) l'emissione di assegni cifcolari è con- 
sentita solo alle banche specificamente autorizzate dalla Banca:d’Italia 


(art. 49, 1° comma, Tub); b) la banca può emettere assegni circolari solo 


per somme che siano presso di essa disponibili al momento dell’emis- 
sione (versamento in contanti o contestuale addebito sul conto corrente 
del richiedente); c) la banca autorizzata ad emettere assegni circolari 
deve costituire presso la Banca d’Italia una cauzione in titoli a garanzia 


dei medesimi. 
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Costituiscono invece requisiti formali di validità dell’assegno circo- 
. lare: 1) la denominazione di assegno circolare inserita nel contesto del 
titolo; 2) la promessa incondizionata di pagare a vista una somma deter- 


minata; 3) l’inidicazione del prenditore; 4) l'indicazione della data e del 


luogo nel quale l'assegno circolare è emesso; 5) la sottoscrizione della 
banca emittente (art. 83). 

Non è invece richiesta l'indicazione del luogo di pagamento, dato 
che l’assegno circolare è pagabile presso tutti i recapiti (filiali, agenzie, 
ecc.) della banca emittente. 

All’assegno circolare si applica, in quanto compatibile, la disciplina 
del vaglia cambiario a vista. Tuttavia, data la funzione di mezzo di pa- 
gamento dell'assegno circolare: a) la girata a favore dell’emittente 
estingue il titolo; 5) il possessore deve presentare l’assegno per il paga- 
mento entro trenta giorni dall'emissione, pena la decadenza dalle 
azioni di regresso. 

Nel contempo, si applica all’assegno circolare parte della disciplina 
dell'assegno bancario: quella in tema di assegno sbarrato, da accredi- 
tare, non trasferibile e turistico (art. 86, 1° comma); nonché la disciplina 
dell’ammortamento (art. 86, 3° comma). Però, il prenditore di un asse- 
gno circolare non trasferibile, decorsi venti giorni dalla denunzia dello 
smarrimento o della sottrazione, può senz'altro ottenerne il pagamento 
dalla filiale alla quale fu fatta la denunzia (art. 86, 6° comma). Inoltre, il 
richiedente (anche se diverso dal soggetto indicato come beneficiario) 
può sempre restituire l'assegno circolare non trasferibile all’emittente 
ed ottenere il rimborso del corrispondente importo, versato alla banca 
al momento dell'emissione (art. 49, 9° comma, d.lgs: 21-11-2007, n. 231). 

Valgono altresì Je regole di contrasto al riciclaggio e all’evasione fi- 
scale già viste per l'assegno bancario: l'assegno circolare è di regola 
emesso con la clausola di non trasferibilità, salvo diversa richiesta del 
cliente consentita solo per importi iniferiori ad euro 1.000 (art. 49, 
commi 7 e 8, d.lgs. 21-11-2007, n. 231 e art. 12 d.l. 6-12-2011, conv, con 
legge 214/2011)... / "e. 

Lalegge sugli assegni disciplina, oltre l'assegno bancario e circolare, 
alcuni titoli speciali di pagamento emessi dalla Banca d’Italia e dai Ban- 
chi di Napoli e Sicilia. 

Il più diffuso è il vaglia cambiario della Banca d’Italia (artt. 87-97 
Lass.), largamente utilizzato per i pagamenti della pubblica amministra- 
zione ed in particolare per l'estinzione dei titoli di spesa dello Stato. 

È questo un titolo di credito all’ordine che contiene la promessa in- 
condizionata della Banca d’Italia di pagare a vista una somma determi- 
nata: È rilasciato solo dietro versamento in contanti del relativo importo 
(art. 89) ed è pagabile presso tutte le filiali della Banca d’Italia. 

La disciplina di questo titolo coincide, salvo marginali differenze, 
con quella dell’assegno circolare. 
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LE PROCEDURE CONCORSUALI 


CAPITOLO QUARANTAQUATTRESIMO 
LA CRISI DELL'IMPRESA COMMERCIALE 


Sommario: 1, Crisi dell'impresa e procedure concorsuali. — 2. Le singole procedure concorsuali. 


1. Crisi dell'impresa e procedure concorsuali. 
La crisi economica dell'impresa ed il conseguente dissesto patrimo- 
niale dell’imprenditore sono eventi che coinvolgono una gran massa di 
creditori, che vengono a trovarsi nell’impossibilità di realizzare o di rea- 
lizzare per l’intero quanto loro dovuto. Sono eventi inoltre che possono 
innescare una serie di dissesti a catena, con gravi turbative per l’ordi- 
nato svolgimento della vita economica. Infatti, i creditori di un impren- 
ditore sono,a loro volta in gran parte imprenditori (fornitori, banche, 
ecc.) e la mancata realizzazione del credito concesso può provocare, di 
riflesso, la crisi‘ economica delle loro imprese. Sono eventi infine che, 
soprattutto se si tratta di grandi imprese, coinvolgono interessi collettivi 
ulteriori e talvolta confliggenti con quelli dei creditori, Primo fra tutti, 
l'interesse alla salvaguardia dell'occupazione attraverso il risanamento 
dell’impresae la continuazione dell’attività quando la crisi è tempora- 
nea e reversibile. > | Ca 
La crisi economica dell’impresa è perciò evento di fronte al quale i 
mezzi di tutela individuali dei creditori previsti dall’ordinamento edin 
particolare l’azione esecutiva individuale sui beni del debitore si rivelano 
strumenti inadeguati ed insufficienti. Inadeguati, perché si tratta di tu- 
telare non il singolo creditore ma una massa di creditori e di tutelarli 
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«non di fronte ad inadempimenti isolati bensì di fronte ad una situazione 
. che coinvolge l’intero patrimonio del debitore. Insufficienti, perché il 


problema non è solo quello < di salvaguardare e realizzare i diritti di una . 


massa di creditori, ma ‘anchei iquello di cercare di contemperare tale esi- 
genza, che pur resta primaria, con gli ulteriori interessi collettivi coin- 
volti dalla qualità di imprenditore del debitore. 

La situazione descritta può essere oggi riferita, sia pure con diverso 
rilievo, alla crisi di tutte le imprese. È noto tuttavia che nel 1942 il legi- 
| sfatore, rispettando la nostra tradizione storica, ritenne preferibile ope- 
rare una distinzione. Per il dissesto dell’imprenditore commerciale non 
piccolo furono previste speciali procedure, diversamente articolate, de- 
nominate procedure concorsuali. Per contro, la sistemazione del disse- 
sto degli imprenditori agricoli e dei piccoli imprenditori commerciali re- 
stava affidata agli strumenti di diritto comune ed in particolare alla pro- 
cedura esecutiva individuale. 

Si trattava però di una scelta meritevole di ripensamento. E così, nel 
2012, sono state introdotte specifiche procedure concorsuali utilizzabili 
dai debitori diversi dall’imprenditore commerciale non piccolo: piccoli 
imprenditori, imprenditori dial ma anche professionisti e consuma- 

tori. 

La legge regola attualmente sei procedure concorenali per l’impren- 
ditore commerciale non piccolo e tre riservate agli altri debitori. 

Per quanto riguarda il primo gruppo di procedure concorsuali, quat- 
tro sono previste dal r.d. 16-3-1942, n. 267 (c.d. iegge fallimentare) e 
| sono: il fallimento, il concordato preventivo, l'accordo di ristruttura- 
zione dei debiti e la liquidazione coatta.amministrativa. Una quinta 
procedura concorsuale, l’amministrazione. straòrdinaria delle grandi 
imprese in stato di insolvenza, è stata introdotta dalla legge 3-4-1979, n. 
95, e successivamente radicalmente riformata dal d.lgs. 8-7-1999, n. 270; 
infine, il d.l. 23-12-2003, n. 347 (convertito i in legge 18-2-2004, n. 39) ha 
aggiunto al catalogo una speciale amministrazione straordinaria accele- 
rata per le imprese di maggiori dimensioni. Con la riforma del diritto 
fallimentare del 2006 è stata invece soppressa un’ulteriore procedura 
prevista dalla legge fallimentare: l’amministrazione controllata. 

Le procedure concorsuali riservate ai debitori diversi dall’imprendi- 
tore commerciale non piccolo sono invece regolate dalla legge 27-1- 
2012, n. 3. Esse sono: la procedura di liquidazione, l’accordo di compo- 
sizione della crisi e il piano del consumatore. 

Pur presentando significativi profili di diversità, le singole procedure 
concorsuali condividono alcuni caratteri costanti e comuni che è bene 
evidenziare subito. Esse sono tutte procedure generali e collettive. 

‘Sono procedure generali perché coinvolgono tutto il patrimonio del- 
l'imprenditore e non solo singoli beni. Sono procedure collettive perché 
coinvolgono tutti i creditori dell’imprenditore alta data in cui il dissesto 
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è accertato e mirano ad assicurare, in via di principio, la parità di tratta- 
mento degli stessi (par condicio creditorum). 

A tal fine le forme ordinarie di tutela dei creditori (azioni cautelari 
‘ed esecutive individuali) sono sostituite ex lege da forme, sia pure di- 
verse, di tutela collettiva, il cui obiettivo di fondo è quello di ripartire 
fra tutti i creditori interessati le conseguenze patrimoniali del dissesto 
dell’imprenditore. 

E qui si fermano i caratteri comuni. 


2. Le singole procedure concorsuali. 


Diverse. possono essere le cause della.crisi dell’impresa; diversa la 
gravità della stessa e le conseguenti possibilità di superamento; diverso 
può essere ancora il rilievo economico e sociale dell’impresa in crisi, per 
la particolare natura dell’attività esercitata o per le dimensioni dell’im- 
presa; diverso è, di riflesso, il rilievo che assume l’esigenza di contempe- 
rare la tutela dei creditori con gli altri interessi collettivi coinvolti dalla 
crisi dell'impresa. . hi : o 

Da qui la necessità di predisporre modelli articolati di composizione 
del dissesto dell’imprenditore commerciale e la conseguente differen- 
ziazione delle procedure concorsuali. Queste infatti, pur atteggiandosi 
tutte come procedure generali e collettive, sono diverse fra loro sotto 
più profili: presupposti soggettivi ed oggettivi di applicazione; finalità 
specificamente perseguita e strumenti giuridici utilizzati; autorità (giu- 
diziaria o amministrativa) investita della procedura. + x 

Rinviando ai successivi capitoli l’analisi dettagliata, gli elementi ca- 
ratterizzanti le singole procedure concorsuali possono essere così sinte- 
tizzati. : a i i 

Il fallimento è il prototipo delle procedure concorsuali. Ad esso 
sono soggetti gli imprenditori commerciali insolventi, salvo che ricor- 
rano gli specifici presupposti soggettivi e/o oggettivi stabiliti per le altre 
procedure concorsuali. 

Il fallimento è una procedura giudiziaria che mira a liquidare il pa- 
trimonio dell’imprenditore insolvente, opportunamente reintegrato, e 
a ripartirne il ricavato fra i creditori, secondo criteri ispirati dal princi 
pio della parità di trattamento. “na 

In passato il fallimento conduceva alla disgregazione del complesso 
aziendale, secondo un’ottica che ignorava pressoché totalmente l’esi- 
genza di dissociare la sorte dell’imprenditore insolvente da quella del 
complesso produttivo in crisi. La necessaria eliminazione del primo dal 
mercato non implica infatti la necessaria dissoluzione del secondo in 
quanto ben può verificarsi che lo stesso, opportunamente riorganizzato, 
possa in tutto o in parte recuperare produttività e redditività col passag- 
gio ad altro imprenditore più abile. È 
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Era d’altro canto valutazione diffusa che il fallimento finisse col tute- 
: lare poco e male le stesse ragioni dei creditori, per una serie di disfunzio- 
ni congenite (lunghezza, complessità ed elevati costi della procedura, scar- 
sa competenza imprenditoriale delle persone preposte alla stessa, esito 
quasi sempre rovinoso delle vendite fallimentari) chè sommandosi face- 
vano sì che i creditori non risultavano soddisfatti né rapidamente né ini mi- 
sura adeguata. A loro molto spesso restavano solo le briciole. 

Dopo vari tentativi di riforma non pervenuti ad uno sbocco legisla- 
tivo, si è infine arrivati ad ua profonda revisione della legge fallimen- 
‘tare, cdn una serie di interventi legislativi che si sono succeduti a partire 

dal 2005, fra i quali meritano in particolare di essere menzionati: il d.l. 
14-3-2005\n. 35 (convertito in legge 14-5-2005, n. 80) che ha ridisegnato 
radicalmerite il concordato preventivo ed ha introdotto l’istituto degli 
accordi di ristrutturazione dei debiti; il d.lgs. 9-1-2006, n. 5 che ha inci- 
sivamente innovato la disciplina del fallimento ed ha soppresso l’ammi- 
nistrazione controllata; il d.lgs. 12-9-2007, n. 169 che ha apportato signi- 
ficative correzioni alle precedenti riforme; il d.l. 22-6-2012, n. 83 (con- 
vertito con legge 7-8-2012, n. 134), che ha modificato la disciplina del 
concordato preventivo e degli accordi di ristrutturazione dei debiti, al 
fine di favorirne l’impiego per la salvaguardia del complesso aziendale. 

Maggiore autonomia al curatore nel determinare le modalità di li- 
quidazione del patrimonio, che devono comunque privilegiare la ces- 
sione in blocco dell'azienda rispetto alla vendita dei singoli beni. Raf- 
forzamento del ruolo del comitato dei creditori nel valutare la conve- 
nienza e l'opportunità degli atti del curatore. Riduzione della funzione 
del giudice delegato ad organo di sorveglianza, ma non più di direzione 
della procedura. Adeguamento della disciplina fallimentare ai princìpi 
espressi dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale, soprattutto 
per quanto riguarda l’esercizio del diritto'di difesa del debitore e l’im- 
pugnabilità dei provvedimenti emessi nel corso delia procedura. Depo- 
tenziamento delle azioni revocatorie fallimentari. Agevolazione della 
proposta di concordato fallimentare. Sono queste e non solo queste le 
novità introdotte nella procedura fallimentare, che saranno esaminate 
nei luoghi opportuni. — 

Nel contempo, la nuova disciplina mira ad evitare che la crisi d’im- 

‘ presa sfoci in fallimento, e per questa ragione favorisce sotto vari profili 
gli accordi a ciò diretti. 

Si inserisce in questo disegno il nuovo concordato preventivo, che 
non presuppone più necessariamente l’insolvenza dell’imprenditore, 
bensì solo tina situazione di crisi dell'impresa. Né è più richiesto il pos- 
sesso di requisiti di meritevolezza da parte dell’imprenditore che lo pro- 
pone per evitare il fallimento. L'accordo può inoltre perseguire la ri- 
strutturazione dei debiti e la soddisfazione dei creditori attraverso qual- 

. siasi forma. 
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In base all’attuale disciplina, il concordato preventivo può quindi 
perseguire, a seconda delle circostanze, vuoi la liquidazione di tutto il 
patrimonio, vuoi il ritorno in bonis del debitore e la prosecuzione del- 
l’attività d’impresa da parte dello stesso. In questo secondo caso, il con- 
‘cordato preventivo assorbe la funzione della gi iene amministra- 
zione controllata. 
Gli accordi di Le medesime finalità possono avere anche- gli accordi di ristruttura- f 
RI zione dei debiti, disciplinati con la riforma del 2005, che si differenziano 
dal concordato preventivo per il modo in cui viene raggiunto l’accordo 
e per una maggiore libertà delle parti nel determinarne il contenuto. 
La liquidazione La liquidazione coatta amministrativa è invece una procedura che 
sont trova applicazione, in luogo del fallimento, nei confronti di determinate 
categorie di imprese che svolgono attività di particolare rilievo econo- 
mico e sociale (ad esempio, imprese bancarie ed assicurative) e perciò 4 
sono sottoposte a vigilanza governativa. È al pari del fallimento una i 
procedura concorsuale che porta all'eliminazione dell'impresa dal mer- 
cato ed alla disgregazione del complesso produttivo, assicurando nel 
contempo il soddisfacimento paritario dei creditori. Si differenzia però 
dal fallimento perché è una procedura amministrativa (e non giudizia- 
ria); inoltre può essere disposta dall’autorità di vigilanza anche per 
cause diverse dall’insolvenza. Ad esempio, per gravi irregolarità riella 
gestione. 
L'amministrazione Nei sistema fin qui delineato si è inserita, a partire dal 1979, ‘una 
straordinaria delle — nuova procedura concorsuale: l’amministrazione straordinaria delle 
grandi imprese 
insolventi grandi imprese in crisi. L’idea ispiratrice della nuova procedura è quella ho 
di conciliare, almeno per le imprese che presentano* una particolare 
esposizione debitoria, il soddisfacimento dei creditori dell’imprendi- 
tore insolvente con il salvataggio del complesso proce e la conser- 
vazione dei posti di lavoro. 
In pratica però l’istituto, così come originariamente disciplinato, 
non ha dato buoni risultati. La disciplina dell’amministrazione straordi- 
naria è stata però radicalmente riformata nel 1999, al fine di meglio 
conciliare la conservazione del patrimonio produttivo delle grandi im- 
prese insolventi con la tutela dei creditori. 
Ne è conseguita una procedura concorsuale mista (giudiziaria e am- 
ministrativa), articolata in due fasi. La prima si apre con la dichiara- 
zione dello stato di insolvenza da parte dell’autorità giudiziaria, che 
solo in un secondo momento ammette l'imprenditore all’amministra- 
zione straordinaria vera e propria dopo aver accertato che ricorrono 
concrete prospettive di riequilibrio economico dell’impresa. Altrimenti 
dichiara il fallimento. 
È invece devoluta all’autorità amministrativa (Ministero dello svi- 
luppo economico) la gestione della procedura, che si caratterizza per 
l'automatica continuazione dell’esercizio dell'impresa insolvente, 


if. ml rc N° dd beni 6 È % di di i Li # Ci. 


Pi bri O£ ky 


Cap. XLIVI La crisi dell'impresa commerciale 583 


. prima da parte di un commissario giudiziale e poi da parte di un com- 
missario straordinario di nomina ministeriale. Quest'ultimo. provvede 


altresì a predisporre ed attuare un programma finalizzato a soddisfare i. 


creditori attraverso la cessione dei complessi aziendali entro un anno o, 
alternativamente, a consentire che l'imprenditore recuperi la capacità 
di soddisfare regolarmente ile proprie obbligazioni attraverso un peo 
gramma di risanamento di durata non superiore a due anni. 

L’amministrazione straordinaria si converte in fallimento ove risulti, 
anche nel corso della procedura, che questi obiettivi non sono realizza- 
bili. ! 

Punto critico della procedura di amministrazione straordinaria è 
però l’eccessiva complessità della fase di apertura, volta al preventivo 
accertamento giudiziario dei requisiti di ammissione. Ne consegue un 
inevitabile ritardo nell’insediamento del commissario straordinario e 
quindi un impedimento alla tempestiva messa in campo di efficaci mi- 
| sure per fronteggiare la crisi, Nell’emergenza scaturita dall’insolvenza 

del gruppo Parmalat, il d.1. 23-12-2003, n. 347 (convertito in legge 18-2- 
2004, n. 39 e più volte modificato) ha pertanto introdotto regole speciali 
per la ristrutturazione delle imprese di maggiori dimensioni. Regole 
che prevedono l'immediata ammissione dell’impresa all’amministra- 
zione straordinaria da parte del Ministero dello sviluppo economico su 
semplice richiesta della stessa. Solo dopo l’apertura della procedura in- 
terviene l’autorità giudiziaria per verificare la condizione di insolvenza 
del debitore (ma non l’esistenza di effettive capacità di recupero). 

Infine, vi sono le procedure concorsuali introdotte dalla legge 27-1- 
2012, n. 3, utilizzabili dai debitori diversi dall’imprenditore commer- 
ciale non piccolo che versano in stato di isovraindebitamento. Queste 
presentano analogie con alcune prece disciplinate dalla legge falli- 
mentare. 

In particolare, la procedura di Tiguteifione è è, al pari del fallimento, 
una procedura giudiziaria che mira a liquidare il patrimonio dei debi- 
tore insolvente e a ripartirne il ricavato fra i creditori, iti n criteri 
ispirati dal principio della parità di trattamento. 

L’accordo di composizione della crisi presenta invece affinità con il 
concordato preventivo e con gli accordi di ristrutturazione dei debiti, 
essendo finalizzato al raggiungimento di una soluzione concordata 
della crisi mediante un accordo fra debitore e creditori. 

Il piano del consumatore è una procedura riservata soltanto ai con- 
sumatori incolpevoli del proprio sovraindebitamento. Come per l’ac- 
cordo di composizione della crisi, si prevede il superamento della crisi 
mediante l’attuazione un piano predisposto dal debitore, solo che in 
questo caso non è richiesto il consenso di una maggioranza qualificata 
dei creditori affinché il piano possa essere omologato e diventare effi- 
cace. 
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In definitiva: il vento del cambiamento ha soffiato con forza negli ul- 
timi anni sull’originario impianto delle procedure concorsuali, por- 
tando certamente opportune novità, ma anche disordine e incertezze, a 
causa dell’occasionalità e della fretta che hanno caratterizzato taluni in- 
terventi legislativi. 

È tuttavia troppo presto per dire se tutte queste innovazioni consen- 
tiranno realmente di conciliare la tutela efficiente dei creditori con il ri- 
sanamento delle imprese in crisi ancora suscettibili di salvataggio. 
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Sommario: 1.1 presupposti del fallimento. — 2, La dichiarazione di fallimento. --3. (Segue): Reclamo. 
La revoca del fallimento. — 4. Gli organi dei fallimento, — 5. Effetti del fallimento per il fallito; 
effetti patrimoniali. — — 6. (Segue): Effetti personali e penali. — 7. Effetti del fallimento per i cre- 
ditori, - 8, Effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori. —9. (Segue): Rapporti fra 
coniugi, - 10. Effetti del fallimento sui contratti in corso di esecuzione. - 11, L'esercizio provvi- 
sorio dell'impresa. — 12. L'accertamento del passivo, — 13. (Segue): Liquidazione e ripartizione 
dell’attivo. — 14. La cessazione del fallimento, — 15. (Segue): Il concordato fallimentare. — = Il 
fallimento delle società, — 17. (Segue): Fallimento e patrimoni destinati. 


1. I presupposti del fallimento. . 


I presupposti per la dichiarazione di fallimento sono: 4) la qualità di 
imprenditore commerciale del debitore; b) lo stato di insolvenza dello 
stesso; c) il superamento di almeno uno dei limiti dimensionali fissati 
dall’art. 1, 2° comma, 1, fall.; d) la presenza di inadempimenti comples- 
sivamente superiori all’importo fissato dalla legge. 

In merito al presupposto soggettivo va puntualizzato che l'ambito di 
applicazione del fallimento subisce alcune limitazioni i in quanto: 1) il fal- 
limento è sostituito dalla liquidazione coatta amministrativa per alcune 
categorie di imprenditori commerciali individuate da leggi speciali (ad 
esempio: imprese bancarie ed assicurativé; società di intermediazione mo- 
biliare); 2) il fallimento cede il passo all’amministrazione straordinaria del- 


. le grandi imprese in stato di insolvenza quando ricorrono i presupposti spe- 


cifici per l'applicazione di tale procedura (48.2. e 48.7.); 3) gli enti pubbli- 
ci sono esonerati dal fallimento (art. 1, 1° comma, l. fall.), restando sog- 
getti alla liquidazione coatta amministrativa in base a leggi speciali oppu- 
re alle procedure di dissesto previste dalla normativa pubblicistica; 4) le 
società c.d. start-up innovative (4.3.) sono soggette solo alle procedure di- 


sciplinate dalla legge 27-1-2012, n. 3 (49.1.) con esclusione del fallimen- - 


to e delle altre procedure concorsuali (art. 31, 1° comma, d.l. 179/2012, 
conv. con legge 221/2012). 

Regole specifiche valgono inoltre per l'estensione del fallimento 
delle società ai soci illimitatamente responsabili (45.16.). 

Primo presupposto oggettivo del fallimento è, come anticipato, lo 
stato di insolvenza dell’imprenditore. 


Presupposto 
soggettivo 


Lo stato di 
insolvenza 


Indici rivelatori 


Insolvenza e 
inadempimento 


L'entità degli 
inadempimenti 


Soglie dimensionali 


586 | ‘Il fallimento [Parte V 


L'imprenditore versa in stato di insolvenza quando «non è più in 
grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni» (art. 5 legge 
fall.). Presupposto oggettivo del fallimento è quindi una situazione pa- 
fologica ed irreversibile che coinvolge l’intero patrimonio dell’impren- 
‘ditore e non gli consente di soddisfare, a tempo debito e con mezzi nor- 
mali, le obbligazioni assunte. 

L’insolvenza si manifesta di regola con l'inadempimento di una o 
più obbligazioni, L’insolvenza può tuttavia manifestarsi anche indipen- 
dentemente dagli inadempimenti, attraverso altri fatti esteriori, più o 
meno eclatanti, rivelatori del dissesto: pagamenti con mezzi anormali; 
fuga o latitanza dell’imprenditore; chiusura dei locali dell’impresa; tra- 
fugamento dell'attivo (art. 7 legge fall.) e così via. 

È evidente perciò che altro è stato di insolvenza altro è inadempi- 
mento. Il primo è una situazione del patrimonio del debitore; il secondo 
è un fatto che rileva come uno dei possibili indici dello stato di insol- 
venza. Infatti, un imprenditore può aver soddisfatto tutti i suoi debiti ed 
essere ciò nonostante insolvente, se lo ha fatto con mezzi anormali (ri- 
corso a prestiti usurai, vendite sotto costo, ecc.) diretti a mascherare 
l’insolvenza. Anzi, sono questi espedienti che aggravano il dissesto e 
che, intervenuto il fallimento, sono puniti come reati di bancarotta st sem- 
plice (art. 217, 1° comma, n. 3). 

Viceversa l'imprenditore può essere saenclime senza essere in- 
solvente. Così, non è insolvente l'imprenditore che ha mezzi patrimo- 


niali liquidi e non paga perché ritiene di non dover pagare o trascura | 


per negligenza di pagare. Non è inoltre insolvente l'imprenditore che 
non paga per cause che comportano solo una temporanea difficoltà di 
adempimento. Stato di insolvenza e temporanea difficoltà sono infatti 
situazioni non coincidenti: solo il primo comporta il fallimento; la se- 
conda può integrare invece — in alternativa allo stato di insolvenza — il 
presupposto del concordato preventivo (46.1.). 

Ferma restando quindi la differenza fra stato d’insolvenza e il verifi- 
carsi di inadempimenti, in base all’attuale disciplina per aprire il falli- 
mento devono verificarsi entrambe le circostanze. Fin quando i credi- 
tori sono soddisfatti ancorché irregolarmente, il dissesto non ha assunto 
per la legge rilievo sociale ed economico tale da giustificare i costi della 
procedura fallimentare, e si preferisce così concedere ancora spazio al 
debitore per la ricerca di soluzioni concordate della crisi. Non si fa 
luogo, infatti, alla dichiarazione di fallimento se l'ammontare dei debiti 
scaduti e non pagati risultanti dagli atti dell’istruttoria fallimentare è 
complessivamente inferiore a trentamila euro. Importo che può essere 
aggiornato con cadenza triennale dal Ministro della giustizia (art. 15, 9° 
comma, legge fall., modificato dal d.igs. 169/2007). ù 

Infine, perché possa essere dichiarato il fallimento è necessario che 
il debitore abbia superato anche uno solo dei limiti patrimoniali, reddi- 
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. tuali e di indebitamento fissati dall’art. 1, 2° comma, legge fall,; limiti 
. coni quali il d.lgs. 169/2007 ha sostituito la definizione di piccolo im- 
prenditore fissata dalla leggé fallimentare, e che sono già stati illustrati. 


(27). | 

La cessazione dell’attività d’impresa o la morte dell’imprenditore 
non impediscono la dichiarazione di fallimento. Il fallimento può essere 
però dichiarato solo se non.è trascorso più di un anno dalla cancella- 
zione dell’imprenditore dal registro delle imprese. Per gli imprenditori 
individuali e per îl caso di cancellazione d’ufficio degli imprenditori col- 
lettivi, è fatta salva però la ‘possibilità per il creditore o per il pubblico 
ministero di dimostrare che l’attività d'impresa è effettivamente cessata 


“in un momento diverso dalla cancellazione, al fine di posticipare l’inizio 


del decorso del termine annuale (3.4.). È inoltre necessario che lo stato 
di insolvenza si sia manifestato prima di tali eventi o entro l’anno suc- 
cessivo (artt. 10 e 11 legge fali.). : 


2. La dichiarazione di fallimento, 


Il fallimento può essere dichiarato: 1) su ricorso di uno o più credi- 
tori; 2) su richiesta del debitore; 3) su istanza del pubblico ministero. 
Non più invece di ufficio dallo stesso tribunale (art. 6 legge fall.). 

. L'iniziativa di uno o più creditori è l’ipotesi più frequente in pratica. 
Non è necessario che il credito vantato riguardi l’attività di impresa del 
debitore, né che il ricorso provenga da più creditori. 

D'altro canto, l’insufficienza delle prove addotte per dimostrare che 
ricorrono i presupposti del fallimento nori giustifica di per sé il rigetto 
della domanda. Il processo di fallimento è infatti un processo speciale a 
carattere inquisitorio; il giudice non incontra perciò limitazioni proces- 
suali nell’acquisizione delle relative profe. 

L'iniziativa del debitore costituisce di regola una facoltà dello stesso 
e l'imprenditore può aver interesse a provocare il proprio fallimento 
per sottrarsi ad una serie di azioni esecutive individuali in atto. La ri- 
chiesta del proprio fallimento diventa però un obbligo, penalmente san- 
SODA, quanzlo l’inerzia provoca l’aggravamento del dissesto (art. 217, 
n. d). 

L'imprenditore (ma non i suoi eredi) che chiede il proprio falli- 
mento deve depositare presso la cancelleria del tribunale una serie di 
documenti: le scritture contabili e fiscali obbligatorie dei tre esercizi 


precedenti, ovvero dall’inizio dell’impresa se questa ha avuto minore: 


durata; uno stato particolareggiato ed estimativo delle sue attività; 
l’indicazione dei ricavi lordi degli ultimi tre esercizi; l’elenco nomina- 
tivo dei creditori e dei rispettivi crediti, nonché di coloro che vantano 
diritti reali o personali su cose in suo possesso, con l’indicazione di ta- 
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li cose e del titolo da cui sorge il diritto (art. 14). È così agevolato l’ac- 
certamento da parte del tribunale dei presupposti per l’apertura della 
procedura. 

Il pubblico ministero ha il potere-dovere di chiedere il fallimento 
quando l’insolvenza risulti da fatti che configurano reati fallimentari 
(fuga o latitanza dell’imprenditore, trafugamento dell’attivo, ecc. ) e ciò 
al fine di promuovere l’azione penale anche prima che il fallimento sia 
dichiarato (art. 238 legge fall.). La relativa condanna può essere però 
pronunciata solo dopo che è stato accertato lo stato di insolvenza. 

Come anticipato, la riforma del 2006 ha invece soppresso il potere 
del tribunale di dichiarare d’ufficio il fallimento, in ossequio al principio 
di terzietà ed imparzialità del giudice. Nel contempo, però, è stato attri- 
buito al pubblico ministero il potere-dovere di chiedere il fallimento 


‘ «quando l’insolvenza risulta dalla segnalazione proveniente da un giu- 


Competenza 


L'istruttoria 
prefallimentare 


dice che l’abbia rilevata nel corso di un procedimento civile» (art. 7, n. 
2, legge fall.). I 

Competente per la dichiarazione di fallimento è il tribunale del 
luogo dove l'imprenditore ha la sede principale dell’impresa (art. 9); 
cioè la sede in cui si trova il centro di direzione-e di amministrazione 
della stessa. Non rileva tuttavia ai fini della competenza il trasferimento 
della sede intervenuto nell’anno precedente alla domanda di fallimento. 
Si vuole così impedire che il trasferimento della sede serva da espe- 
diente all’imprenditore in crisi per ostacolare o ritardare la dichiara- 
zione di fallimento, ovvero per “scegliere” un tribunale gradito. 

Le nuove regole limitano fortemente, comunque, ie conseguenze 
derivanti dall’incompetenza del tribunale adìto (art. 9-bis). Per effetto 
della dichiarazione di incompetenza, infatti, la procedura è immediata- 
mente trasferita d’ufficio al tribunale competente e tutti gli atti prece- 
dentemente compiuti restano validi (c.d. translatio iudicii), salva la ne- 
cessità di nominare un nuovo curatore e giudice delegato per il prosie- 
guo. La dichiarazione di fallimento conserva perciò efficacia ancorché 
pronunciata da un giudice incompetente, e si evita che il nuovo giudice 
debba ripetere tutto il procedimento da capo con il rischio di veder sva- 
nire la possibilità di esercitare larga parte delle azioni revocatorie. 

La riforma del 2006 ha introdotto una più dettagliata disciplina del- 
l’istruttoria prefallimentare (art. 15 legge fall.), che mira a contempe- 
rare la necessaria speditezza del rito con il pieno rispetto del principio 
del contraddittorio e del diritto alla prova. 

Resta fermo rispetto al passato che il tribunale decide sla richiesta 
di fallimento con uno speciale procedimento in camera di consiglio, ca- 
ratterizzato da maggiore semplicità di forme rispetto al rito ordinario. Il 
debitore e i creditori istanti per il fallimento devono però essere sentiti 
in udienza; possono inoltre presentare memorie, depositare documenti, 
proporre l'ammissione di prove e nominare consulenti tecnici. Nel pro- 
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. cedimento interviene anche il pubblico ministero, se Lu assunto l’inizia- 
tiva per la dichiarazione di fallimento. 

Il tribunale, ad istanza di parte, può anche emettere provvedimenti 
cautelari o conservativi volti a tutelare il patrimonio o l’impresa del de- 
bitore per la durata dell'istruttoria prefallimentare (art. 15, 8° comma). 
Tali provvedimenti sono destinati a cadere qualora la domanda di falli- 
mento venga rigettata; meritre, in caso di apertura della procedura, la 

.sentenza dichiarativa di fallimento stabilisce se conservarli o revocazli. 

‘ Se il tribunale ritiene di non dover accogliere la domanda di falli- 
mento, provvede con decreto motivato. Contro tale provvedimento il 
creditore istante, il pubblico ministero richiedente e lo stesso debitore 
possono proporre reclamo alla corte di appello. Se il ricorso è accolto, 
la corte d’appello non può tuttavia pronunziare direttamente la dichia- 
razione di fallimento, ma deve rimettere di ufficio gli atti al tribunale 
per la relativa dichiarazione (art. 22). 

Il fallimento è dichiarato con sentenza (art. 16). i i 

Oltre la pronunzia di fallimento, la sentenza contiene alcuni provve- 
dimenti necessari per lo svolgimento della procedura: nomina il giudice 
delegato ed il curatore preposti al fallimento; ordina al fallito il depo- 
sito del bilancio, delle scritture contabili e fiscali obbligatorie, e del- 
l’elenco dei creditori entro tre giorni; fissa i termini relativi al procedi- 
mento di accertamento dello stato passivo (art. 16, 1° comma). 

La sentenza viene notificata d’ufficio al debitore, nonché comuni- 
cata per estratto al pubblico ministero, al curatore ed al creditore ri- 
chiedente il fallimento. È altresì resa pubblica mediante annotazione 
nel registro delle imprese. La sentenza di fallimento è immediatamente 
esecutiva fra le parti del processo dalla data del deposito in cancelleria. 
A differenza che in passato, invece, gli effetti nei riguardi dei terzi si 
producono solo dalla data di iscrizione del provvedimento nel registro 
delle imprese (art. 16, 2° comma). Coloro che vengono in contatto con 
l'imprenditore fallito sono così tutelati per il periodo in cui alla dichia- 
razione di fallimento non è stata data ancora pubblicità legale. 


3. (Segue): Reclamo. La revoca del fallimento. 


Possono proporre reclamo contro la dichiarazione di fallimento il 
fallito e qualsiasi interessato (art, 18 legge fall.), anche se portatore di un 
semplice interesse morale (ad esempio, i figli del fallito). 

Il ricorso deve essere depositato presso la corte d’appello entro 
trenta giorni, che decorrono per il fallito dalla data di notificazione della 
sentenza che dichiara il fallimento, e per tutti gli altri interessati dalla 
data della iscrizione della stessa nel registro delle imprese. In nessun 
caso, tuttavia, può essere proposto decorso un anno dalla pubblicazione 
delia sentenza, : 
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L’impugnazione non sospende gli effetti della dichiarazione di falli- 
mento (art. 18, 3° comma). La corte d’appello può tuttavia disporre la 
temporanea sospensione della liquidazione dell’attivo, quando sussi- 
stono gravi motivi e gliene faccia richiesta una parte o il curatore (art. 

119). 

Anche per il reclamo la legge delinea un; procedimento speciale 
molto semplificato al fine di accelerare i tempi/della decisione (art. 18). 
Nel giudizio di appello si dibatte sugli eventuali vizi del procedimento 
camerale e soprattutto sul punto se i presupposti del fallimento esiste- 
vano o meno all’epoca della relativa sentenza dichiarativa. 

Contro la sentenza che decide il reclamo si può proporre ricorso per 
Cassazione nel termine abbreviato di trenta giorni dalla ADUAEazioNe 
d’ufficio del provvedimento. 

Con la sentenza che accoglie il reclamo il fallimento è revocato. Essa 
è perciò pubblicata nel registro delle imprese come la dichiarazione di 
fallimento (art. 18, 12° comma). Ma sul piano patrimoniale ciò che è 
stato, è stato. Restano infatti salvi gli effetti-degli atti legalmente com- 
piuti dagli organi fallimentari (art. 18, 15° comma); atti spesso numerosi 
data la iunga durata del giudizio nei vari gradi e che possono aver alte- 
rato notevolmente consistenza e CUAERE: del patrimonio 380 
prenditore. i 


All’ex fallito non resta che rivolgersi nei confronti del candita 


istante per ottenerne la condanna al risarcimento dei danni, possibile se 


vi sia stata colpa dello stesso nella richiesta della dichiarazione di falli- 


mento. E se così è, a. carico del creditore istante sono anche le spese di 
procedura ed il compenso al curatore (art. 147, d.p.r. 30 5-2002, n. 115). 
Altrimenti, spese e compenso gravano sull’ex fallito, se all’origine della 
dichiarazione di fallimento vi è stato un suo comportamento colposo. In 
caso contrario, le spese della procedura ed il compenso al curatore sono 
a carico dello Stato. 


4. Gli organi del fallimento. 


La procedura fallimentare comporta lo svolgimento di una com- 
plessa attività, giudiziaria ed amministrativa, rivolta all’accertamento, 
alla ricostruzione, alla liquidazione del patrimonio del fallito ed alla ri- 
partizione del ricavato fra i creditori. Allo svolgimento di questa attività 
sono preposti quattro organi, ciascuno dei quali è investito di proprie 
specifiche funzioni: il tribunale fallimentare, il giudice delegato, il cura- 
tore ed il comitato dei creditori, 


Il tribunale che ha dichiarato il fallimento «è investito dell’intera - 


procedura fallimentare» (art. 23 legge fall.) e sovraintende al corretto 
svolgimento della stessa. In particolare, il tribunale fallimentare: 4) no- 
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. mina il giudice delegato e il curatore, ne sorveglia l’operato e può sosti- 
| tuirli; d) sostituisce i componenti del comitato dei'creditori, nel caso 
previsto dall’art. 37-bis; c) decide le controversie relative alla procedura. 


che non sono di competenza del giudice delegato, nonché i reclami con- 
troi provvedimenti dello stésso giudice delegato; d) può in ogni tempo 
chiedere chiarimenti ed informazioni al curatore, al fallito ed al comi- 
tato dei creditori (art. 23, 1°’ ‘COMmMA). 

Tutti questi provvedimenti sono adottati dal tribunale con decreto, 
salvo che non sia diversaménte disposto (art. 23, 2° comma), contro il 
quale è possibile presentare reclamo alla corte d'appello con le moda- 
lità previste dall’art. 26 legge fall. 

In deroga ai normali criteri di competenza funzionale e per territo- 
rio, il tribunale fallimentare è inoltre competente a decidere su tutte le 
controversie che derivano dal fallimento. 

Il giudice delegato vigila sulle operazioni del fallimento e controlia 
Ia regolarità della procedura (art. 25 legge fall.). Con la riforma del 2006 
ha invece perduto la funzione di dirigere le operazioni del fallimento, 
essendosi riconosciuta al curatore maggiore autonomia di gestione, 

In particolare il giudice delegato:.a) nomina e revoca i componenti 
del comitato dei creditori e, nel caso di inerzia, impossibilità di costitu- 
zione o di funzionamento o di urgenza, pone in essere gli atti che rien- 
trano nella competenza di tale organo; b) forma lo stato passivo del fal- 


+ limento e lo rende esecutivo con proprio decreto; c) autorizza: il cura- 


tore a stare in giudizio; d) decide sui reclami proposti contro gli atti del 
curatore e del comitato dei creditori; e) emette o provoca dalle competen- 
ti autorità i provvedimenti urgenti per la conservazione del patrimonio. 

Anche i provvedimenti del giudice delegato: sono adottati con de- 
creto motivato (art. 25, 3° comma), impugnabilé con reclamo dinanzi al 
tribunale fallimentare, con le modalità previste dall’art. 26 legge fall. 

Il curatore è l’organo preposto all’armministrazione del patrimonio 
fallimentare, e compie tutte le operazioni della procedura nell’ambito 
delle funzioni ad esso attribuite. È investito della qualità di pubblico uf- 


| ficiale per quanto attiene all’esercizio delle sue funzioni (art. 30). 


Il curatore viene nominato dal tribunale con la sentenza che dichiara 
il fallimento, ma conclusa l’adunanza per l’esame dello stato passivo e 
prima della dichiarazione di esecutività dello stesso (45.12.) i creditori 
che rappresentano la maggioranza dei crediti ammessi possono chie- 
derne la sostituzione,.indicando al tribunale le ragioni della richiesta e 
un nuovo nominativo. In questo caso il tribunale, valutate le ragioni 


della richiesta, provvede alla nomina del soggetto designato dai credi- 


tori, verificato che lo stesso possegga i requisiti di legge per poter assu- 
mere l’incarico (art. 37-bis, modificato dal d.lgs. 169/2007). 

Il curatore può essere revocato in ogni tempo dal tribunale ache 
d’ ufficio (art. 37). 
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Entro sessanta giorni dalla dichiarazione di fallimento, il curatore 
deve presentare al giudice delegato una relazione particolareggiata 
sulle cause del dissesto e sulle eventuali responsabilità del fallito, indi- 
cando fra l’altro gli atti dello stesso che intende impugnare (art. 33). 

Numerosi sono poi i compiti specifici assegnati al curatore, ma la 
funzione centrale è quella di conservare, gestire e realizzare il patrimo- 
nio fallimentare sotto la vigilanza — ma non più sotto la direzione — del 
giudice delegato e del comitato dei creditori (art. 31). In particolare, è 
necessaria l'autorizzazione dei comitato dei creditori per gli atti che ec- 
cedono l’ordinaria amministrazione (art. 35), e l'autorizzazione del giu- 
dice delegato perché il curatore stia in siii come attore o conve- 
nuto (art. 31, 2° comma). 

Il comitato dei creditori è composto da tre o cinque membri scelti fra 
i creditori in modo da rappresentare in misura equilibrata quantità e qua- 
tità dei crediti ed avuto riguardo alla possibilità di soddisfacimento dei cre- 
diti stessi. L'organo è nominato dal giudice delegato entro trenta giorni 
dalla sentenza di fallimento. Al pari di quanto già visto per il curatore, pe- 
rò, conclusa l’adunanza per l’esame dello stato passivo e prima della di- 
chiarazione di esecutività dello stesso, i creditori che rappresentano la 
maggioranza dei crediti ammessi possono effettuare nuove designazioni. 


In tal caso, il tribunale, valutate le ragioni della richiesta, provvede:alla . 


nomina dei soggetti designati dai creditori, verificato che sia mantenuto 
il requisito della equilibrata rappresentatività dell’organo (art. 37-bis). 


La riforma del 2006 ha significativamente rafforzato il ruolo del co- ‘ 


mitato dei creditori, aumentandone i poteri e le funzioni, che in origine 
erano prevalentemente consultive. Il comitato dei creditori vigila sul- 
l'operato del curatore, ne autorizza gli atti ed esprime pareri (succinta- 
mente motivati) nei casi previsti dalla legge, ovvero su richiesta del tri- 
bunale o del giudice delegato (art. 41, 1° comma). i 

Come in passato, il parere espresso dal comitato dei creditori è ob- 
bligatorio ma per lo più non vincolante (artt. 47, 53, 72-ter, 102,108, 119, 
146), salvo in alcuni casi (artt. 87-bis, 104, 104-bis, 125). In base all’at- 
tuale disciplina il comitato dei creditori autorizza inoltre il curatore a 
compiere una serie di atti, fra cui in generale tutti gli atti di straordina- 
ria amministrazione (art. 35 legge fall.), il subentro del curatore nei rap- 
porti contrattuali pendenti (45.10.) ed approva il programma di liquida- 
zione predisposto dal curatore (45.13.). 

Il comitato dei creditori ed ogni suo membro hanno diritto di ispe- 
zionare tutti i documenti del fallimento, nonché di chiedere notizie e 
chiarimenti al curatore ed al fallito (art. 41, 5° comma). Il comitato deve 
inoltre essere informato dal curatore nei casi previsti dalla legge (artt. 
104, 5° comma, 107, 5° comma). 

Il comitato dei creditori può presentare istanza al tribunale per la re- 
voca del curatore (art. 37), e può esercitare l’azione di tesponsabilità 
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. contro il curatore revocato (art. 38, 2° comma), I suoi componenti sono 
| aloro volta soggetti a responsabilità secondo.le regole previste per i sin- 
daci di società per azioni, che sono richiamate in quanto compatibili 


(art. 41, 7° comma). Non viene richiamata però la norma sulla respon- 
sabilità dei sindaci per culpa i in vigilando (art. 2407, 2° comma, cod. 


civ.), e ciò al fine di non disincentivare la aa cei ‘dei creditori al 


comitato. 

Contro gli atti del curatore e del comitato dei ccsditori il fallito e 
ogni interessato può proporre reclamo al giudice delegato entro otto 
giorni dalla conoscenza dell’atto. L'attuale disciplina precisa però che il 
reclamo è concesso solo «per violazioni di legge», così escludendo che 
il giudice delegato possa valutare nel merito la convenienza degli atti 
impugnati. Contro il decreto del giudice delegato è ammesso ricorso al 
tribunale, sempre entro il termine abbreviato di otto giorni (art. 36). 


5. Effetti del fallimento per il fallito: effetti patrimoniali. 


La dichiarazione di fallimento produce molteplici effetti, sostanziali 
e processuali, che investono il fallito, i suoi creditori ed i terzi che hanno 
avuto rapporti col fallito. Gli effetti nei confronti del fallito possono di- 
stinguersi in effetti patrimoniali, personali e penali. Iniziamo dai primi. 

Con la dichiarazione di fallimento il fallito perde l’amministrazione 
e la disponibilità (ma non la proprietà) dei suoi beni (art, 42 legge fall.), 
che passano al curatore, quale amministratore del nie fallimen- 
tare. 

Lo spossessamento colpisce tutti i beni dali i diritti esistenti nel patri- 
monio del fallito alla data della dichiarazione’ di fallimento, eccezion 
fatta per quelli elencati dall’art. 46 legge fall., che sono sottratti all’ese- 
cuzione fallimentare. Vale a dire: a) i beni edi diritti di natura stretta- 
mente personale; b) gli assegni a carattere alimentare, stipendi, pen- 
sioni, salari e ciò che il fallito guadagna con la propria attività, nei limiti 
(fissati dal giudice delegato) di quanto occorre per il mantenimento suo 
e della famiglia; c) i frutti derivanti dall’usufrutto legale sui beni dei figli 
edi beni costituiti in fondo patrimoniale con i loro frutti; d) le cose che 
non possono essere pignorate per disposizione di legge (vestiti, stru- 
menti di lavoro, ecc.). 

Inoltre, se proprietario della propria abitazione, il fallito ha diritto di 
continuare ad abitarla fino alla vendita, nei limiti in cui è necessario a 
lui e ad alla sua famiglia. Se privo di mezzi di sussistenza, il fallito può 
ottenere dal giudice delegato (sentiti il curatore ed il comitato dei cre- 
ditori) la concessione di un sussidio a titolo di alimenti per sé e per la fa- 
miglia (art. 47). 

Lo spossessamento si estende ai beni che pervengono al fallito du- 
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rante il fallimento, a titolo gratuito od oneroso (eredità, donazioni, vin- 
cite di lotterie, ecc.). Per i beni sopravvenuti vanno però dedotte le pas- 
sività incontrate per l’acquisto e ia conservazione degli stessi (art. 42, 2° 
comma), le quali vanno soddisfatte in prededuzione (45.13.). Il curatore 
fallimentare, previa autorizzazione del comitato dei creditori, può per- 
ciò decidere di non acquistare i beni sopravvenuti quando ritenga che il 
loro valore sia inferiore alle passività da soddisfare ed ai costi per la 
loro conservazione, dato che in tal caso non si avrebbe alcun incre- 
mento della massa attiva (art. 42, 3° comma). 

Del pari, il curatore, previa autorizzazione del comitato dei credi- 
tori, può decidere di non acquisire all'attivo un bene esistente nel patri- 
monio del fallito alla data della dichiarazione di fallimento, o rinunciare 
a liquidarlo dopo che è stato appreso alla massa fallimentare, se l’atti- 


vità di liquidazione ‘appaia manifestamente antieconomica (c.d. dereli- 


zione). In questo caso il bene ritorna nella disponibilità del fallito, ed i 
creditori possono su di esso esercitare azioni esecutive enti danni sa 
104-ter, 7° comma). 

Con la dichiarazione di fallimento il fallito non perde la capacità di 
agire, né perde la proprietà dei beni oggetto dello spossessamento, fin- 
quando gli stessi non siano stati trasferiti a terzi con atti di disposizione 
dell’amministrazione fallimentare. Ne consegue che tutti gli atti com- 
piuti dal fallito dopo la dichiarazione di fallimento sono validi e vinco- 


lano lo stesso. Anzi, nulla impedisce che il fallito inizi una nuova attività 


di impresa. 

Gli atti posti in essere dal fallito sono però inefficaci rispetto alla 
massa dei creditori (art. 44) se hanno per oggetto beni e diritti ricom- 
presi nello spossessamento, dato che degli stessi il fallito non può di- 
sporre durante il fallimento. Le obbligazioni assunte dal fallito con tali 
atti potranno essere perciò fatte valere nei suoi confronti solo dopo la 
chiusura del fallimento, dato che l’inefficacia è relativa e non assoluta. 

Parimenti inefficaci sono i pagamenti eseguiti dal fallito ed i paga- 
menti da lui ricevuti dopo la dichiarazione di fallimento, fermo re- 
stando che tutte le utilità conseguite dal fallito per effetti di tali atti 
sono acquisite al fallimento (art. 44). 

La perdita dell’amministrazione e della disponibilità del patrimonio 
comporta infine che il fallito non può stare in giudizio, né come attore 
né come convenuto, nelle cause relative a rapporti patrimoniali com- 
presi nel fallimento. In suo luogo starà in giudizio il curatore (art. 43). 


6. Segue Effetti peracunali e penali. 


Il tellimento produce anche effetti che colpiscono la persona del Mia 
lito, a loro volta distinguibili in due gruppi. 
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Con la dichiarazione di fallimento il fallito vede limitati, per le esi- 


| genze della procedura, alcuni diritti civili garantiti dalla Costituzione: il 


diritto al segreto epistolare éd il diritto alla libertà di movimento. 

Infatti, la corrispondenza indirizzata al fallito che non sia persona fi- 
sica viene consegnata direttamente al curatore. Questa regola trova in- 
vece un temperamento nel daso di fallimento di una persona fisica, per 
evitare che, come accadeva i in passato, il curatore prenda visione anche 
della corrispondenza a carattere privato e personale: in questo caso la 
corrispondenza continua perciò ad essere recapitata al fallito, il quale 
ha però l’obbligo di consegnare al curatore quella riguardante i rapporti 
compresi nel fallimento (art. 48 legge fall.). 

Il fallito è inoltre tenuto a comunicare al curatore ogni cambiamento 
della propria residenza o:del proprio domicilio e deve presentarsi agli 
organi della procedura ogni qualvolta è chiamato per fornire informa- 
zioni o chiarimenti (art. 49 legge fall.). 

Un secondo gruppo di limitazioni riguarda le capacità civili del fal- 
lito, e sono previste dal codice civile, e da varie leggi speciali. Fra l’altro 
il fallito non può essere amministratore, sindaco, revisore o liquidatore 
di società; non può essere iscritto nell’albò degli avvocati o dei dottori 
commercialisti; non può svolgere la funzione di tutore, arbitro, notaio. 

Queste restrizioni colpiscono l'imprenditore per il solo fatto d’es- 
sere sottoposto a fallimento, e cessano tutte automaticamente con la 
chiusura del fallimento, dato che la riforma del 2006 ha soppresso il re- 
gistro dei falliti e cori esso la necessità di un VERA di riabilita- 
zione del fallito. 

Con la riforma sono state altresì abrogate le incapacità politiche che 
colpivano il fallito: perdita Rab ERNGIARIA attivo, e passivo e interdizione 
dai pubblici uffici. 

La dichiarazione di fallimento espone, infine il fallito a sanzioni pe- 
nali per fatti compiuti prima del fallimefito o anche successivamente e 
che la legge configura come reati in quanto diretti a recare pregiudizio 
ai creditori. In questa sede è sufficiente ricordare le MARE figure di 
reati fallimentari. Esse sono: 

a) la bancarotta fraudolenta, che comprende una serie di fatti, clen- 
cati dall’art. 216, caratterizzati dal dolo dell’imprenditore (ad esempio: 
occultamento di beni; distruzione o falsificazione delle scritture conta- 
bili; pagamenti eseguiti per favorire alcuni creditori a danno degli altri); 

b) la bancarotta semplice, che è reato punito con pene più lievi in 
quanto riguarda fatti, elencati dall’art. 217, commessi dall’imprenditore 


solo con co/pa (ad esempio: spese personali eccessive rispetto alla con- 


dizione economica; omessa o irregolare tenuta delle scritture contabili 
nei tre anni precedenti il fallimento). 

Non configurano il reato di bancarotta, tuttavia, gli atti compiuti in 
esecuzione di un concordato preventivo, di un accordo di ristruttura- 
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zione dei debiti omologato (46.5.) o di un piano di risanamento con- 
forme all’art. 67, 3° comma, lett. d, legge fall. (45.8.), di un accordo di 
composizione della crisi da sovraindebitamento omologato (49.4.) e 
nemmeno le operazioni di finanziamento autorizzate dal tribunale in 


: pendenza di una procedura di concordato preventivo (art. 217-bis, in- 


trodotto dal d.l, 78/2010, conv. con legge 122/2010); 
c) il ricorso abusivo al credito, che è il reato di chi ricorre o continua 
a ricorrere al credito dissimulando il proprio dissesto (art. 218). I 
La condanna per tali reati comporta, come pena accessoria, il di- 
vieto di esercitare un'impresa commerciale propria e di ricoprire uffici 
direttivi presso qualsiasi impresa, rispettivamente per dieci, due e tre 
anni, 


7. Effetti del fallimento per i creditori. 


Il fallimento è diretto a soddisfare, secondo il principio della parità 
di trattamento, tutti coloro che sono creditori del fallito al momento 
della dichiarazione di fallimento. L’art. 52 legge fall. dispone perciò che 
«il fallimento apre il concorso dei creditori sul patrimonio del fallito». 
Dalla sua data i creditori del fallito diventano creditori concorsuali; pos- 
sono cioè realizzare il loro credito solo attraverso la procedura falli- 
mentare. 


I creditori concorsuali seigitietano però il diritto di partecipare alla ‘ 


ripartizione. dell’attivo fallimentare solo in seguito, all'accertamento 
giudiziale del loro credito nelle forme stabilite dalla legge fallimentare 
(45.12.). Diventano in tal modo creditori concorrenti. 

I creditori concorrenti non sono però tutti sullo stesso piano dato 
che il fallimento non fa venir meno le cause legittime di prelazione pre- 
cedentemente acquisite. Da qui la distinzione fra creditori chirografari 
e creditori privilegiati, garantiti cioè da pegno, ipoteca o privilegio. 

Il principio della par condicio creditorum non incide sui diritti speci- 
fici dei creditori privilegiati. Questi hanno infatti diritto di prelazione 
sul ricavato della vendita del bene oggetto della loro garanzia, per il ca- 
pitale, gli interessi e le spese. Se in tal modo non sono soddisfatti inte- 
gralmente, per il residuo concorrono alla pari con i creditori chirogra- 
fari nella ripartizione di ciò che resta dell’attivo fallimentare (art. 54). 

I creditori chirografari invece partecipano solo alla ripartizione del- 
l'attivo fallimentare non gravato da vincoli, in proporzione del loro cre- 
dito e sono quindi soddisfatti tutti nella stessa misura percentuale. 

Dai creditori concorrenti (chirografari o privilegiati) vanno poi te- 
nuti distinti i creditori della massa. Sono tali coloro i cui crediti devono 
essere soddisfatti in prededuzione: vale a dire prima dei creditori con- 
correnti, per intero. Per i titolari di crediti prededucibili non opera 
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| quindi la par condicio creditorum nei confronti dei creditori concor- 
_ suali. I crediti prededucibili non contestati sono inoltre esonerati dal 
procedimento di accertamento dei crediti (45.12.); e se i loro crediti 


sono anche liquidi ed esigibili possono essere pagati via via che diven- 
tano esigibili, al di fuori del'procedimento di riparto, a condizione che 
l’attivo sia presumibilmente;sufficiente a pagare anche tutti gli altri cre- 
ditori di pari grado (45.13.).' 

Sono crediti prededucibili quelli così qualificati da una 1a specifica di- 
sposizione di legge, nonché:le obbligazioni sorte in occasione o in fun- 
zione delle procedure concorsuali (art. 111, 2° comma). In particolare 
rientrano fra i crediti prededucibili le spese della procedura fallimen- 
tare, e le obbligazioni contratte dal curatore per l’amministrazione del 
fallimento e per la continuazione dell’esercizio dell'impresa. 

Fissate queste distinzioni di carattere generale, vediamo in dettaglio 
gli effetti che il fallimento produce per i creditori concorsuali. 

L’apertura del fallimento incide innanzitutto sulle modalità proces- 
suali di realizzazione del credito. All’esecuzione individuale sui beni del 
debitore si sostituisce infatti l'esecuzione collettiva fallimentare, nel- 
l’ambito della quale i creditori devono trovare soddisfacimento. 

Due sono i princìpi cardine al riguardo posti dalla legge fallimen- 
tare: 

a) ogni credito (salvo solo i crediti prededucibili non contestati) 
deve essere accertato giudizialmente nell’ambito del fallimento, se- 
condo le norme fissate per la formazione dello stato passivo. Lo stesso 
vale per i diritti reali o personali vantati da terzi su beni della massa fal- 
limentare (ad esempio, se alcuno rivendica d’esser' da ci di un 
bene della massa); i Fi 

b) dal giorno della dichiarazione di fallimento nessuna azione ese- 
cutiva individuale può essere iniziata o proseguita sui beni compresi nel 
fallimento (art. 51 legge fall.). # 

Resta inoltre preclusa ogni altra azione cautelare dei creditori di- 
retta a sottrarre beni all’esecuzione concorsuale (ad esempio, sequestro 
conservativo), mentre il curatore si sostituisce ai creditori nelle azioni 
volte a ricostruire il patrimonio del fallito (revocatorie, azioni di simu- 
lazione, azioni per risarcimento danni, ecc.). 

Il divieto di azioni esecutive individuali subisce tuttavia alcune e ecce- 
zioni, ferma restando la necessità di sottoporre il credito ad accerta- 
mento mediante domanda di insinuazione al passivo (art. 52, 3° comma, 
legge fall.). E precisamente: 1) i creditori garantiti da pegno o assistiti da 
privilegio speciale su mobili con diritto di ritenzione (artt. 2756 e 2761 
cod. civ.), possono essere autorizzati dal giudice delegato alla vendita 
dei beni vincolati (art. 53 legge fall.), una volta ammessi al passivo con 
prelazione; 2) le banche possono iniziare o proseguire l’azione esecu- 
tiva individuale sugli immobili ipotecati a garanzia di operazioni di cre- 


Divieto di azioni 
individuali 


Eccezioni 


La determinazione 
dei crediti 


Scadenza 
anticipata 


Stabilizzazione dei 
crediti 


Compensazione 


598 : Il fallimento | {Parte V 


dito fondiario, di credito alle opere pubbliche e di credito agrario (artt. 
41, 2° comma, 42, 4° comma, e 44, 3° comma, tub, che hanno sostituito 
la previgente normativa), nonché sul pegno avente ad oggetto attività 
finanziarie (depositi bancari, strumenti finanziari ecc.) ottenuto a ga- 
ranzia di obbligazioni finanziarie (art. 4, d.lgs. 170/2004). 

L’apertura del concorso comporta anche modifiche della posizione 
sostanziale dei creditori per la necessità di fissare l’intera situazione de- 
bitoria del fallito al momento della dichiarazione di fallimento (c.d. cri- 
stallizzazione). 

A tal fine tutti i debiti pecuniari del fallito si considerano scaduti, 
agli effetti del concorso, alla data di dichiarazione del fallimento (art. 
55, 2° comma, legge fall.). 

‘Altra regola generale è che i creditori partecipano al concorso per 
l'importo che il loro credito ha al momento della dichiarazione di falli- 
mento. 

Infatti, la dichiarazione di fallimento sospende il corso degli interessi, 
convenzionali e legali, fino alla chiusura del fallimento. Questa regola 
subisce però eccezione per i crediti privilegiati‘(art. 55, 1° comma) e per 
i crediti prededucibili (art. 111-bis, 3° comma). > 

Nel contempo, per assicurare la parità di trattamento con i crediti 
fruttiferi, i crediti infruttiferi subiscono a loro volta una decurtazione, 
secondo i criteri fissati dall’art. 57, se le ripartizioni dell’attivo avven- 
gono prima della loro scadenza. 

Ancora, i crediti non pecuniari e quelli pecuniari determinati con ri- 
ferimento ad altri valori (crediti in valuta estera ed indicizzati) concor- 
rono, se non ancora scaduti, secondo il loro valore alla data della dichia- 
razione di fallimento (art. 59). Vengono cioè trasformati in crediti De: 
niari in moneta nazionale. 

Regole particolari sono infine dettate per determinare il valore at- 
tuale dei crediti derivanti da titoli obbligazionari ed altri titoli di debito 
a premio (art. 58), nonché da rendite perpetue o vitalizie (art. 60). 

La scadenza anticipata dei crediti verso il fallito si riflette poi sulla 
disciplina della compensazione in sede fallimentare (art. 56). Non solo 
resta fermo il diritto dei creditori del fallito di far valere la compensa- 
zione coi loro debiti verso lo stesso (così sottraendosi al concorso), ma 
la possibilità di compensazione è ampliata. È infatti ammessa anche se il 
credito verso il fallito non è scaduto prima della dichiarazione di falli- 
mento. Entrambi i crediti devono però essere anteriori alla dichiara- 
zione di fallimento. 

Per evitare possibili abusi, la compensazione non ha però a se il 
credito non scaduto verso il fallito è stato acquistato per atto fra vivi 
dopo la dichiarazione di fallimento o nell’anno anteriore (art. 56, 2° 
comma). Vi è in tal caso la presunzione assoluta che l'acquisto sia avve- 
nuto al solo fine di sottrarsi, con la compensazione, al pagamento-del 
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. proprio debito. Negli altri casi resta aperta la possibilità del fallimento 
di sottrarsi alla compensazione attraverso la revocatoria fallimentare 
dell’atto da cui deriva il credito verso il fallito. - 


8. Effetti del fallimento isugli atti pregiudizievoli ai creditori. 


Di regola intercorre un certo intervallo di tempo fra il momento in 
cui si manifesta lo stato di insolvenza e quello in cui il fallimento è di- 
chiarato. In tale periodo l’împrenditore, nel tentativo di far fronte alla 
crisi o di mascherarla, può aver compiuto una serie di atti di disposi- 
zione (ad esempio, vendite di merci a prezzo rovinoso) che alterano 
l’integrità del proprio patrimonio ed arrecano pregiudizio ai creditori. 
Intervenuto il fallimento sorge perciò l’esigeriza di tutelare la massa dei 
creditori contro tali atti neutralizzando il pregiudizio loro arrecato. 

Il problema non è in verità esclusivo del fallimento; sorge ogni qual- 
volta il debitore sottrae beni al suo patrimonio con pregiudizio dei pro- 
pri creditori. Ed è problema che il legislatore ha affrontato e risolto in 
via generale con le disposizioni che regolano l’azione revocatoria (art. 
2901 ss. cod. civ.). 

L’azione revocatoria ordinaria è esercitabile anche in caso di falli- 
mento di un imprenditore ed è esercitata dal curatore nell’interesse di 
tutti i creditori (art. 66 legge fall.). In caso di fallimento però con la di- 
sciplina della revocatoria ordinaria concorre anche la specifica disci- 
plina della revocatoria fallimentare (artt. 64, 65 e 67 legge fall.). Questa 
si fonda su presupposti parzialmente diversi e consente, attraverso una 
serie di presunzioni a favore del fallimento, una più agevole ed ampia 
ricostruzione del patrimonio da sottoporre all’esecuzione concorsuale. 

Il principio ispiratore della revocatoria fallimentare è che tutti gli atti 
posti in essere dall’imprenditore in stato di insolvenza (anche se il falli- 
mento non è stato ancora dichiarato) si presumono pregiudizievoli per i 
creditori perché idonei quanto meno ad alterare la par condicio credito- 
rum. Il curatore che agisce in revocatoria è perciò dispensato dall’onere 
di provare l’eventus damni ed il consilium fraudis. 

Presupposti della revocatoria fallimentare sono infatti: 4) lo stato di 
insolvenza dell’imprenditore (presupposto oggettivo); b) la conoscenza 
dello stato di insolvenza da parte del terzo (presupposto soggettivo). 
Perciò spetterà tutt'al più a quest’ultimo provare che l’atto non ha arre- 
cato alcun danno alla massa dei creditori per sottrarsi alla revocatoria 
fallimentare. 

Ma vi è di più. Nella revocatoria fallimentare la posizione del cura- 
tore è agevolata sotto un duplice profilo in quanto: 

a’) gli atti posti in essere dall’imprenditore in un certo periodo an- 
teriore alla dichiarazione di fallimento (sei mesi o un anno a seconda dei 
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casi) si presumono compiuti in stato di insolvenza (c.d. retrodatazione 
dell’insolvenza), sicché sarà il terzo a dover provare che in concreto 
l'imprenditore non era già insolvente; 

b’) per alcuni atti, particolarmente sintomatici dello stato di insolven- 


: Za, è posta anche una presunzione relativa di conoscenza dello stato di in- 


solvenza da parte del terzo, sicché sarà ancora una volta questi a dover pro- 
vare che in concreto ignorava lo stato di insolvenza dell’imprenditore. 
Se diversi sono i presupposti dell’azione revocatoria esercitata nel 


fallimento e dell’azione revocatoria fallimentare, identici sono però gli - 
effetti. L'atto di disposizione revocato resta valido, ma è inefficace nei 


confronti della massa dei creditori. Il terzo che ha subìto la revocatoria 
dovrà perciò restituire al fallimento quanto in precedenza ricevuto dal 
fallito o l’equivalente in danaro se la restituzione in natura è impossi- 
bile; nel contempo, sarà ammesso al passivo del fallimento per il suo 
eventuale credito verso il fallito (art. 70, 2° comma, legge fall.).e parte- 
ciperà alle ripartizioni dell’attivo in concorso con gli altri creditori su- 
bendo la relativa falcidia. 

Identico è altresì il termine entro cui le die azioni revocatorie (falli- 
mentare e ordinaria) devono essere esercitate. Risolvendo un punto in 
passato controverso, l’attuale disciplina prevede infatti che tutte le 
azioni revocatorie esercitate dal curatore debbano essere promosse a 
pena di decadenza entro tre anni dalla dichiarazione di fallimento e co- 
munque non oltre cinque anni dal compimento dell’atto (art. 69-bis). 


Tanto fissato in via generale, vediamo in dettaglio come si articola la 


revocatoria fallimentare. 

| Viè innanzitutto una categoria di atti che è senz ‘altro priva di effetti 
nei confronti dei creditori, per il solo fatto della sopravvenuta dichiara- 
zione di fallimento. Rientrano in tale categoria: 

1) gli atti a titolo gratuito compiuti nei due anni anteriori alla dichia- 
razione di fallimento (donazioni, garanzie concesse dal fallito a titolo 
gratuito, ecc.). Sono esclusi i regali d’uso e gli atti compiuti in adempi- 
mento di un dovere morale o a scopo di pubblica utilità, purché propae 
zionati al patrimonio del donante (art. 64); 

2) i pagamenti di debiti che scadono nel giorno della dichiarazione 
di fallimento o successivamente, anch’essi se compiuti nei due anni an- 
teriori alla dichiarazione di fallimento (art. 65). È evidente infatti la le- 
sione della par condicio creditorum: se il pagamento non fosse stato an- 
ticipato, quei creditori sarebbero stati pagati in moneta fallimentare e 
non per l’intero. 

Per questi atti il curatore non ha bisogno di agire in giudizio per l’ac- 
certamento della loro inefficacia. Il terzo è senz'altro tenuto a restituire 
al fallimento quanto ricevuto; irrilevante è la sua ignoranza dello stato 
di insolvenza e, a ben vedere, la stessa esistenza dello vato di, insol- 
venza quando l’atto fu compiuto, > 
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Tutti gli altri atti sono revocabili in seguito ad azione giudiziaria pro- 
mossa dal curatore. 

La disciplina di tale azione ha salto tuttavia rilevanti modifiche con 
il d.l. 14-3-2005, n. 35 (convertito con modifiche in legge 14-5-2005, n. 
80), allo scopo d'temperate il rigore. La riforma del 2005 ha dimez- 
zato i termini entro cui le azioni revocatorie retroagiscornio, e nel con- 
tempo ha moltiplicato le ipotesi di atti non revocabili. Immutate sono 
rimaste tuttavia le linee generali dell’istituto, in base alle quali gli atti 
soggetti a revocatoria sono ‘distinti i in due categorie: 4) quelli per i quali 
la conoscenza dello stato di insolvenza si presume (art. 67, 1° comma), 
sicché spetterà al terzo provare la sua ignoranza; b) quelli per i quali è il 
curatore a dover provare che il terzo conosceva lo stato di insolvenza 
(art. 67,2° comma). 

La prima categoria comprende gli atti anormali di gestione, com- 
piuti nell’anno o nei sei mesi anteriori alla dichiarazione di fallimento. 
Essi sono: i 

1) gli atti a titolo oneroso, compiuti nell’anno anteriore, caratteriz- 
zati da una notevole sproporzione fra la prestazione a carico del fallito e 
quella a carico della controparte. Esempio classico è la vendita di un 
immobile a prezzo notevolmente inferiore a quello di mercato. E l’at- 
tuale disciplina, accogliendo la prassi giurisprudenziale previgente, pre- 
cisa che la sproporzione è rilevante quando le prestazioni eseguite o le 
obbligazioni assunte dal fallito sorpassano di oltre un quarto ciò che a 
lui è stato dato o promesso; 

2) i pagamenti di debiti pecuniari, scaduti ed esigibili, effettuati con 
mezzi anormali di pagamento, sempre se compiuti nell’anno anteriore 
al fallimento. Tipico esempio di mezzo anormale di pagamento è la da- 
tio in solutum; DO # 

3) i pegni, le anticresi e le ipoteche, Wolontarie costituite, sempre 
nell’anno anteriore, per debiti preesisteriti non scaduti. È forte qui il so- 
spetto che il creditore conosceva lo stato di insolvenza, se ha avvertito il 
bisogno di tutelarsi prima della scadenza per un credito SARE 
mente non garantito; 

4) le garanzie indicate al punto precedente più le ipotedhie gittata 
rie per debiti preesistenti ma scaduti, poste in essere nei sei mesi ante- 
riori alla dichiarazione di fallimento. Qui l’atto, pur sempre anormale 
(la garanzia è richiesta dopo la concessione del credito), desta minori 
sospetti dato che il fallito si trovava nella necessità di pagare essendo il 
debito già scaduto. i 

Per tutti questi atti spetterà al terzo convenuto it in revocatoria dare la 
prova, non facile, che ignorava lo stato di insolvenza. 

La situazione processuale invece si ribalta per la seconda categoria 
di atti sottoposti a revocatoria giudiziale. È il curatore a dover provare 


che il terzo conosceva lo stato di insolvenza quando l’atto fu compiuto, . 
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trattandosi di atti che rientrano nel normale svolgimento dell’attività 
dell’imprenditore. 

Rientrano in tale categoria, purché compiuti nei sei mesi anteriori 
alla dichiarazione di fallimento: 

a) i pagamenti di debiti liquidi ed esigibili effettuati con mezzi nor- 
mali; 

b) gliatti costitutivi di diritti di prelazione Lo pegno, ecc.) per 
debiti sorti contestualmente; 

c) ogni altro atto a titolo oneroso. - 

Come anticipato, tuttavia, nel corso del tempo e soprattutto con la 
riforma del 2005 si sono accumulate previsioni che escludono la revoca- 
toria di alcuni atti, o ne limitano gli effetti. 

Non sono infatti revocabili: 

1) i pagamenti di beni e servizi effettuati nell'esercizio dell'attività 
d’impresa nei termini d’uso. Qui si vuole evitare che all'imprenditore in 
odore di crisi vengano subitamente interrotte le forniture, precludendo 
la prosecuzione dell’ordinaria gestione; 

2) i pagamenti dei corrispettivi per previazioni di lavoro a ER: 
denti e a collaboratori anche non subordinati del fallito; 

3) le vendite a giusto prezzo d’immobili ad uso abitativo, destinati a 
costituire l’abitazione principale dell’acquirente o di suoi parenti e af- 
fini entro il terzo grado. Lo stesso vale inoltre per i preliminari di tali 
contratti, purché debitamente trascritti ed efficaci ai sensi dell’art. 2645- 


bis cod, civ. Si è posto così rimedio ad un grave problema sociale ‘dato 


che'in passato, a seguito dell’esercizio dell’azione revocatoria da parte 
del curatore, il compratore perdeva la propria abitazione senza grandi 
speranze di recuperare il denaro impiegato per acquistarla. 

4) le vendite a giusto prezzo ed i preliminari di vendita (trascritti e 
efficaci) di immobili destinati a costituire la sede principale dell'attività 
d’impresa dell’acquirente (art. 67, 3° comma, lett. c, modificato dal d.l. 
22-6-2012, n. 83, conv. con 1. 147/2012). Per ottenere l’esonero da revo- 
catoria è necessario che, alla data della dichiarazione di fallimento del- 
l’alienante, l'acquirente abbia perlomeno già compiuto investimenti 
per avviare l’attività d'impresa. 

Quando ia revoca ha ad oggetto atti che estinguono posizioni pas- 
sive derivanti da rapporti continuativi o reiterati (conto corrente banca- 
rio ed ordinario, somministrazione, agenzia; ecc.) il creditore è tenuto a 
restituire al fallimento solo l’importo di cui si è complessivamente ti- 
dotta l’esposizione debitoria del fallito nel periodo rilevante per la re- 
vocatoria (c.d. regola del massimo scoperto). Vale a dire, deve restituire 
una somma pari alla differenza fra l'ammontare massimo raggiunto 
dalle sue pretese, nel periodo per il quale è provata la conoscenza dello 
stato di insolvenza, e l'ammontare residuo delle stesse alla data in cui si 
è aperto il concorso (art. 70, 3° comma). Rientrano in questa ipotesi an- 
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. che le rimesse effettuate su un conto corrente bancario, che sono irrevo- 
cabili nei limiti visti in precedenza (34.9). 

Altre esenzioni mirano!a favorire tentativi di soluzione della crisi 
mediante strumenti ‘alternativi al fallimento, accordando un tratta- 
mento vantaggioso ai creditori (o taluni di essi) nell’evenienza che la 
crisi non sia superata e sopraggiunga quindi il fallimento. 

In particolare, non song revocabili i pagamenti e le garanzie con- 

‘ cesse su beni del fallito, posti in essere in esecuzione di un piano di risa- 
namento finanziario deli’impresa (art. 67, 3° comma, lett. d, modificato 
dal d.l, 22-6-2012, n. 83). La veridicità dei dati aziendali e la fattibilità 
del piano devono essere attestate da un professionista indipendente, 
designato dal debitore, iscritto nel registro dei revisori legali ed appar- 
tenente ad una delle categorie indicate dalla legge (avvocati, dottori 
commercialisti, ragionieri e ragionieri commercialisti, anche organiz- 
zati in forma di studi professionali o società). La legge precisa alcune 
condizioni minime affinché il professionista possa essere considerato 
indipendente {non ricoprire incarichi sociali o lavorativi presso il debi- 
tore, né averlo fattto nel recente passato, assenza di legami familiari con 
gli amministratori ecc.). Il piano può (ma non deve) essere pubblicato 
nel registro delle imprese su richiesta dai debitore: a quest’ultimo è per- 
tanto lasciata la scelta di non rendere la crisi di pubblico dominio. 

Analoga esenzione è prevista anche: per gli atti legalmente posti in 
essere dal debitore durante la procedura di concordato preventivo; per 
gli atti, i pagamenti é le garanzie posti in essere in esecuzione di un con- 
cordato preventivo (46.1.) oppure di un accordo di ristrutturazione dei 
debiti omologato (46.5.); nonché per il pagamento, alla scadenza, di ser- 
vizi strumentali all’accesso alle procedure concorsuali e di concordato 
preventivo, come ad esempio la relazione pl professionista da allegare 
alla domanda. 

Sono inoltre sottratte alla disciplina « PA revocatoria fallimentare al- 
cune operazioni di finanziamento bancario (art. 67, 4° comma). L’esen- 
zione è in particolare prevista: a) per lé ipoteche concesse a garanzia di 
operazioni di credito fondiario, alle opere pubbliche ed agrario e peri pa- 
gamenti effettuati dal debitore a fronte dei relativi crediti (artt. 39, 4° com- 
ma, 42,4° comma, e 44, 4° comma, tub); 5) per le operazioni di credito su 
pegno disciplinate dalla legge 745/1938 (art. 48 tub). 


9. (Segue): Rapporti fra coniugi. 


Il coniuge di un imprenditore difficilmente ignora lo stato di insol- 


venza di questo; anzi è quasi sempre il primo che ne viene a conoscenza. 
Non è raro poi che il coniuge si presti a far da tramite per il compimento 
. diatti pregiudizievoli ai creditori nell’approssimarsi della dichiarazione 
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di fallimento. Muovendo da queste valutazioni la legge fallimentare 
detta una disciplina particolarmente rigorosa per gli atti di disposizione 
intercorsi fra il fallito ed-il coniuge (art. 69 legge fall.), ed in passato an- 
che per gli acquisti effettuati dal coniuge del fallito. 

Infatti, la disciplina della revocatoria fallimentare dettata dall’art. 67 
è resa più drastica quando i relativi atti di disposizione sono posti in es- 
sere fra i coniugi. E ciò sotto un duplice aspetto: 

a) è eliminato il limite temporale dettato in via generale (un anno 0 


sei mesi) e possono essere revocati tutti gli atti di disposizione fra co- - 


niugi a partire dal momento in cui il fallito aveva iniziato l’esercizio di 
un’impresa commerciale; 

b) la conoscenza dello stato di insolvenza da parte del coniuge è 
sempre presunta; opera cioè anche per gli atti normali (art. 67, 2° 
comma) e non solo per quelli anormali (art. 67, 1° comma). Sul coniuge 
del fallito graverà perciò in ogni caso l’onere di provare che ignorava lo 
stato di insolvenza dello stesso. 2° 

Questa disciplina, limitata in origine ai soli atti a titolo oneroso, è 
oggi applicabile anche agli atti a titolo gratuito fra. coniugi che, per es- 
sere stati compiuti più di due anni prima della dichiarazione di falli- 
mento, non sono soggetti alla revocatoria di diritto. ; 

Con la riforma del 2005 è stata invece soppressa la cosiddetta pre- 


muciana — sunzione muciana (art. 70, vecchio testo). Vale a dire, la regola per la 


Scioglimento della 
comumione legale - 


quale i beni acquistati a titolo oneroso dal coniuge del fallito nei cinque 


| anni anteriori alla dichiarazione di fallimento si presumevano acquistati 


con danaro del fallito. Si consideravano cioè come se fossero di pro- 
prietà di quest’ultimo ed il curatore poteva senz'altro. apprenderli per 
sottoporli all'esecuzione fallimentare. di 

Si trattava peraltro di un antico istituto che già da tempo aveva ces- 
sato di esistere per abrogazione implicita da parte della giurisprudenza, 
in quanto ritenuto incompatibile coni princìpi del nuovo diritto di fami- 
glia introdotto nel 1975. 

Ne consegue che, intervenuto il fallimento di uno dei coniugi, si appli- 
cherà la disciplina del codice: la comunione legale fra i coniugi si scioglie 
(art. 191 cod. civ.) e le attività e passività facenti parte della stessa sono 
divise in parti uguali (art. 194 cod. civ.). Perciò, nella massa attiva del co- 


niuge fallito, oltre i beni personali dello stesso, resterà la metà dei beni del- 


la comunione. Nel contempo, nella massa passiva sarà ricompresa anche 
la metà dei debiti gravanti sui beni della comunione (art. 186). 


10. Effetti del fallimento sui contratti in corso di esecuzione. 


L'imprenditore fallito è di regola al centro di una trama di rapporti con- 


trattuali che non hanno ancora avuto esecuzione (od esecuzione integra- 
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. le) al momento della dichiarazione di fallimento. Stabilire quale sia la sor- 
te di tali contratti (si sciolgono o rimangono in vita e-a chi spetta decide- 
re in un senso 0. nell’altro?) non è tuttavia problema di agevole soluzio- 
ne. È infatti necessario conciliare gli interessi del contraente in bonis con 
quelli della massa dei creditòri, È necessario inoltre tener conto delle pe- 
culiarità dei singoli contratti e dell'incidenza sugli stessi del mutamento 
oggettivo determinato dal fallimento di una delle parti. . 

La risposta che la legge dà al problema non è perciò unitaria. Le so- 
luzioni prescelte possono tuttavia raggrupparsi in tre categorie. 

Vi è innanzitutto un gruppo di contratti che si scioglie di diritto a se- 
guito della dichiarazione di fallimento, con conseguente definizione 
delle posizioni reciproche a tale momento. Rientrano in tale categoria: 

a) i contratti di borsa a termine su merci o titoli (art. 76 legge fall.), 
quelli aventi ad oggetto strumenti finanziari derivati ed il riporto (art. 
203 tuf). Il loro carattere speculativo potrebbe infatti comportare situa- 
zioni pregiudizievoli per il patrimonio fallimentare; 

b) l'associazione in partecipazione, in caso di fallimento dell’asso- 
ciante (art. 77 legge fall.). E ciò sia perché l’attività di impresa dell’asso- 
ciante di regola cessa col fallimento, sia perché anche tale contratto pre- 

senta profili speculativi; 

c) i contratti di conto corrente ordinario e bancario, commissione e 
mandato nel caso di fallimento del mandatario (art. 78). La finalità li- 
quidativa del fallimento è infatti incompatibile con la reciprocità delle 
rimesse propria del conto corrente. È ritenuta inoltre incompatibile con 
lo svolgimento di attività gestoria da parte del fallito (mandatario) per 
conto di terzi, 

Fra i contratti che si sciolgono di diritto vi è Anche l'appalto (art. 81 
legge fall.). Con una particolarità però: entro-sessanta giorni dal falli- 
mento il curatore, previa autorizzazione del comitato dei creditori, può 
dichiarare di voler subentrare nel contratto offrendo idonee garanzie. Il 
committente in bonis si può tuttavia opporre alla prosecuzione quando 
la considerazione della qualità soggettiva dell’appaltatore è stato un 
motivo determinante del contratto. 

Vi è poi un secondo gruppo di contratti che continua nonostante il 
fallimento di una delle parti in quanto per legge tali contratti sono rite- 
nuti vantaggiosi per la massa dei creditori. Perciò il curatore subentra 
ex lege nel contratto e dovrà adempiere per l’intero e in prededuzione le 
relative obbligazioni. 

Rientrano in tale categoria: 

1) il contratto di locazione di immobili. In caso di fallimento del 
conduttore il curatore può però recedere in ogni momento dal con- 
tratto corrispondendo (in prededuzione) al locatore un giusto inden- 
nizzo per l’anticipato recesso, Nel dissenso delle parti, l'indennizzo è 
determinato dal giudice delegato. 
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Il curatore può recedere anticipatamente anche în caso di fallimento 
del locatore. Ma a tutela del conduttore in bonis si prevede che il re- 
cesso deve essere dichiarato entro un anno dal fallimento ed ha effetto 
solo dopo quattro anni dall'apertura delia procedura, salvo che la sca- 

‘denza naturale del contratto sia più breve. Resta fermo inoltre il diritto 
del contraente in bonis ad un equo indennizzo (art. 80); 

2) Paffitto di azienda. Entrambe le parti possono tuttavia recedere 
entro sessanta giorni corrispondendo alla controparte un equo inden- 
nizzo (art. 79); 

3) il contratto di assicurazione contro i danni in caso di fallimento 
dell’assicurato, salvo patto contrario. L’assicuratore può tuttavia rece- 
dere dal contratto adducendo che dal fallimento deriva un aggrava- 
mento del rischio (art. 82); 

4) il contratto di edizione (artt. 83 legge fall. e 135 legge 633/1941), 
che però si risolve se entro un anno il curatore non continua l’esercizio 
dell'impresa editoriale o non la cede ad altro editore; 

5) il contratto di cessione di crediti di impresa (, factoring), in caso di 
fallimento del cedente. Il curatore può recedere dal contratto, ma il re- 
cesso opera solo per i crediti non ancora sorti alla data della dichiara- 
zione di fallimento (art. 7, 2° comma, legge 52/1991). Inoltre, in caso di 
recesso il curatore dovrà restituire al cessionario quanto da questi già 
pagato per tali crediti (art. 7, 3° comma, legge 52/1991). 


6) il leasing finanziario, in caso di fallimento del concedente (art. 


72-quater, 4° comma, legge fall.). 

Vi è infine im terzo gruppo di contratti la cui sorte non è prefissata 
dalla legge. Essi restano sospesi in seguito al fallimento di una delle 
parti e sarà il curatore, con l'autorizzazione del comitato dei creditori, a 
decidere se sciogliere il contratto o continuarlo. In questo secondo caso 
le relative obbligazioni dovranno essere adempiute dal curatore in pre- 
deduzione. 

Il contraente in bonis può chiedere al giudice delegato di fissare un 
termine, non superiore a sessanta giorni, decorso il quale il contratto si 
intende sciolto se il curatore non opta per la continuazione (art. 72, 2° 
comma). Non è invece consentito pattuire fin dall’inizio che, in caso di 
fallimento, il contratto si risolve di diritto (art. 72, 6° comma), poiché 
ciò violerebbe il diritto di scelta del curatore. + 

In caso di scioglimento, il contraente ha diritto di far valere nel pas- 


‘ sivo il credito conseguente al mancato adempimento, ad esempio per la 


restituzione degli anticipi (art. 72, 4° comma). Diventa cioè semplice 
creditore concorsuale. Né gli è dovuto alcun risarcimento del danno, in 
quanto la risoluzione del contratto dipende dall’esercizio di un diritto 
che la legge attribuisce al curatore. Al curatore converrà perciò scio- 
gliere il contratto quando l’altra parte ha versato anticipi o pagato in 
tutto o in parte il prezzo. to: bc 
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Risolvendo i dubbi sollevati dalla vecchia disciplina, la riforma del 
2006 ha stabilito che questa più elastica soluzione sia regola residuale e 


si applichi quindi a.tutti i contratti pendenti, anche preliminari, per i. 


quali la legge non preveda diversamente (art. 72, 1° comma). 

Rienirano in questa terza categoria per espressa previsione di legge: 

a) la vendita a termine oia rate con riserva di proprietà (art. 73), ma 
con una significativa eccezione: il fallimento del venditore non com- 
porta lo scioglimento del contratto. Al curatore non è quindi consentita 
alcuna scelta; il contratto prosegue ed il compratore in bonis diventa 
‘ proprietario col pagamento|dell’ultima rata; 

b) i contratti ad esecuzione continuata o periodica, come la sommi- 
nistrazione (art. 74); 

c) il preliminare di vendita di immobili (c.d. compromesso), fermo 
restando che per essere opponibile al fallimento il contratto deve essere 
stato trascritto e la trascrizione deve essere ancora efficace alla data di 
apertura della procedura. Regole speciali valgono tuttavia per il preli- 
minare di acquisto di un immobile destinato a costituire l'abitazione 
principale dell'acquirente o di suoi parenti ed affini entro il terzo grado, 
ovvero la sede principale dell'impresa dell’acquirente stesso (art. 72, 8° 
comma, introdotto dal d.lgs. 169/2007), e per il preliminare di vendita di 
immobili da costruire (art. 72-bis), 

d) il leasing finanziario in caso di fallimento dell’utilizzatore (35.3.); 

e) il mandato in caso di fallimento del mandante (art.78,3° comma), 
ma con una peculiarità. Se il curatore subentra nel contratto, i crediti 
del mandatario sono sì da soddisfare in porse, ‘ma solo per l’at- 
tività compiuta dopo il fallimento. i 

La regola della sospensione del contratto è da ritenere applicabile 
anche al mandato in rem propriam; il mandato cioè conferito anche nel- 
l’interesse del mandatario o di terzi. Ad esempio, mandato irrevocabile 
all’incasso di propri crediti conferito dall’imprenditore, poi fallito, ad 
una banca, a garanzia di finanziamenti ‘da questa concessigli. 

Fra i contratti che sono soggetti alla regola della sospensione in via 
residuale, in quanto non destinatari di una specifica disciplina, meritano 
di essere ricordati in particolare: l’associazione in partecipazione in 
caso di fallimento dell’associato {ipotesi non regolata dall’art. 77); il 
contratto di agenzia in caso di fallimento del preponente. 

. Per quanto riguarda infine il rapporto di lavoro subordinato trova 
applicazione la disciplina specifica in materia di licenziamento. 


11. L’esercizio provvisorio dell'impresa. 


Con la dichiarazione di fallimento l’attività diimpresa si arresta edi 
beni aziendali sono destinati ad essere liquidati per soddisfare i credi- 
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tori. Si può tuttavia avere una continuazione, sia pure provvisoria, del- 
l’attività quando ciò è funzionale ad una migliore liquidazione del com- 
plesso aziendale o si spera di venderlo in blocco. Due sono le ipotesi al 
riguardo previste dall’art. 104 legge fall. 

La prima si ha con la dichiarazione di fallimento. Il tribunale nella 
sentenza che lo dichiara può disporre l'esercizio provvisorio dell’im- 
presa, anche limitatamente a specifici rami dell’azienda, «se dalla inter- 
ruzione può derivare un danno grave, purché non arrechi pregiudizio ai 
ereditori» (art. 104, 1° comma). 

La seconda interviene dopo che è stato nominato il comitato dei cre- 
ditori, Questo deve infatti pronunziarsi sull’opportunità di continuare 
(se già disposto temporaneamente dal tribunale) o di riprendere, in 
tutto o in parte, l’esercizio dell'impresa, fissandone anche la durata. 

Solo se il parere è favorevole il giudice delegato (e non più il tribu- 
nale) su proposta del curatore può disporre la continuazione o la ri- 
presa dell’attività. i 3 

La continuazione dell'esercizio dell'impresa è provvedimento che 
richiede particolare cautela date le conseguenze che la stessa produce 
per i creditori concorsuali e per l'imprenditore fallito. Durante l’eserci- 
zio provvisorio tutti i contratti pendenti proseguono salvo che il cura- 
tore non intenda sospenderne l’esecuzione o scioglierli (art. 104, 7° 
comma). E le obbligazioni assunte dal curatore per la continuazione 
dell'esercizio dell’impresa costituiscono debiti della massa da soddisfare 
in prededuzione (art. 104, 8° comma). La continuazione dell’attività 
può perciò comportare l’assorbimento di larga parte dell’attivo da parte 
dei nuovi creditori, con grave pregiudizio per i creditori concorsuali, an- 
che privilegiati. : 3 

La conservazione del complesso aziendale in vista di una vendita in 
blocco può essere realizzata anche attraverso il non facile affitto del- 
l'azienda (art. 104-bis legge fall.). In tal caso l’attività di impresa è im- 
putabile all’affittuario, che la gestisce personalmente ed assume in pro- 
prio le relative obbligazioni, mentre dovrà corrispondere al fallimento 
il canone pattuito. ti 

La riforma del 2006 ha introdotto una disciplina speciale dell'affitto 
d’azienda nel fallimento, che integra ed in parte deroga le regole gene- 
rali già esaminate (5.6.). di 

L’affitto dell'azienda o di specifici rami di essa è autorizzato dal giu- 
dice delegato, su proposta del curatore e previo parere favorevole del 
comitato dei creditori, «quando appaia utile al fine della più proficua 
vendita dell'azienda o di parti di essa» (art. 104-bis, 1° comma). L’affit- 
tuario è però prescelto dal curatore, tenuto conto non solo dell’ammon- 
tare del canone offerto, ma anche delle garanzie offerte sulla prosecu- 
zione delle attività imprenditoriali e sulla conservazione dei livelli occu- 
pazionali. ne 
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Per non ostacolare la liquidazione, il'contratto deve prevedere, fra 
l'altro, il diritto del curatore di recedere, corrispondendo all’affittuario 
un giusto indennizzo, da soddisfare in prededuzione. 

‘ Alla fine dell’affitto, il complesso aziendale viene retrocesso al falli- 
mento, Il fallimento non assume però alcuna responsabilità per i debiti 
sorti durante l’affitto, nemmeno per i debiti di lavoro (art. 104-bis, 6° 
comma). L’affittuario rimane pertanto unico debitore per le obbliga- 
zioni che assume e i creditori concorsuali sono così posti al riparo; al- 
meno in parte, dalle conseguenze di una cattiva gestione da parte di 
quest’ultimo. i 


12. L’accertamento del passivo, 


L’accertamento del passivo costituisce la fase centrale e più delicata 
della procedura fallimentare nella quale aspri emergono i conflitti fra i 
creditori e fra questi ed il fallito. Essa è infatti diretta ad accertare quali 
creditori hanno diritto di partecipare alle ripartizioni dell’attivo, l’am- 
montare dei loro crediti e le eventuali cause di prelazione. Con 'ammis- 
sione al passivo i creditori da concorsuali diventano concorrenti. 

La procedura di accertamento del passivo si apre con la domanda di 
ammissione dei creditori, a tal fine sollecitati dal curatore con apposito 
avviso (art. 92). Anche i titolari di crediti prededucibili hanno FPonere di 
presentare domanda di insinuazione al passivo, salvo che la loro pretesa 
non sia contestata né per ammontare né per collocazione. . 

.La domanda si presenta con ricorso, da trasmettere all’indirizzo di 
posta elettronica certificata del curatore almeno trenta giorni prima 
della data dell’udienza per l’esame dello stato‘passivo fissata dalla sen- 
tenza di fallimento. Essa deve fra l’altro.Specificare le eventuali ragio- 
ni di prelazione e deve essere accompagnata dai documenti giustifica- 
tivi del credito vantato (art. 93). I creditori devono inoltre indicare 
l’indirizzo di posta elettronica presso.il quale ricedere tutte le comu- 
nicazioni relative alla procedura; in mancanza, tali comunicazioni si 
effettuano aisi mediante deposito in cancelleria basi 31- 
bis). 

Analoga domanda deve essere A per la restituzione o ri- 
vendicazione di beni di proprietà di terzi che sono stati appresi alla 
massa fallimentare in quanto si trovavano presso il fallito quando è in- 
tervenuto lo spossessamento. Ad esempio, cose date i in deposito al fal- 
lito. 

Sulla base delle domande presentate, il curatore predispone un pro- 
getto di stato passivo (art. 95), nel quale deve indicare: 

a) i crediti ammessi, ulteriormente distinti in crediti chirografari e 
crediti privilegiati (muniti cioè di pegno, ipoteca o privilegio); 
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b) i crediti non ammessi in tutto o in parte o per i quali non si in- 
tende riconoscere la natura lia din specificandone sommaria- 
mente i motivi; 

c) i crediti ammessi con riserva, come quelli sottoposti a condizione 
(art. 55) e quelli per i quali non è stato alieni il titolo per fatto non 
imputabile al creditore (art. 96). 

In un separato elenco sono poi inclusi i sitolni di diritti su beni di 
proprietà o in possesso del fallito. 

Per ciascun diritto riconosciuto o non riconosciuto, il curatore deve 
motivare le proprie conclusioni. 

Il progetto di stato passivo è depositato in cancelleria, almeno quin- 
dici giorni prima dell’udienza di esame, e trasmesso nello stesso termine 
ai creditori e i titolari di diritti sui beni della massa; costoro ed il fallito 
possono presentare al curatore, in via telematica, eventuali osserva- 
zioni scritte e documenti integrativi fino a cinque giorni prima del- 
l’udienza. 

Si apre così la fase di esame dello stato passivo (art. 96), che coin- 
volge il curatore e tutti i creditori che desiderano parteciparvi. Il fallito 
può chiedere d’essere sentito. Nell’udienza di esame, che può durare 
anche più sedute, il giudice delegato esamina le posizioni dei singoli 
creditori quali risultano dal progetto di stato passivo del curatore. ' 

Ogni decisione spetta al giudice delegato, nei limiti delle conclusioni 
formulate ed avuto riguardo alle eccezioni rilevabili d’ufficio nonché a 
quelle sollevate dal curatore e dagli altri interessati. Il giudice delegato 
può anche procedere agli atti di istruzione richiesti dalle parti, compati- 
bilmente con le esigenze di speditezza del procedimento. 

Esaurite le operazioni di esame, il giudice delegato forma lo stato 
passivo definitivo, lo dichiara esecutivo con proprio decreto e lo depo- 
sita in cancelleria (art. 96, 4° comma). 

È questo un momento particolarmente importante della procedura. 
In mancanza di opposizioni o di impugnazioni dinanzi al tribunale, il 
decreto di esecutività preclude infatti ogni ulteriore questione in merito 
ai crediti verificati, sia pure solo nell’ambito della procedura fallimen- 
tare (art. 96, 5° comma). 

Resta però sempre la possibilità di proporre istanza di revocazione 
se si scopre che l'accoglimento o il rigetto di una domanda è stato deter- 
minato da falsità, dolo, errore essenziale di fatto o dalla mancata cono- 
scenza di documenti decisivi che non sono stati prodotti Lempestivar 
mente per causa non imputabile (art. 98, 4° comma). 

Il decreto di esecutività dello stato passivo non preclude la possibi- 
lità di presentare nuove domande di ammissione (c.d. domande tardi- 
ve), che vengono esaminate con lo stesso procedimento previsto per le 
domande tempestive. Sono considerate tardive le domande trasmesse 
al curatore oltre il termine di trenta giorni prima dell’udienza di verifi- 
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. cazione dei crediti. In base all’attuale disciplina, però, le domande tar- 
dive possono essere preseritate senza preclusioni entro dodici mesi dal 
deposito del decreto che rende esecutivo lo stato passivo, prorogabili 
fino a diciotto mesi per propedure particolarmente complesse. Dopodi- 
ché, il creditore tardivo è ammesso soltanto se prova che il ritardo è di- 
peso da causa a lui non imputabile, e sempre che l’attivo fallimentare 
non sia già stato interamente ripartito (art. 101). 

Il trattamento dei crediti ammessi tardivamente non è uniforme. Se 
il ritardo della domanda è'imputabile al creditore, questi ha diritto di 
partecipare solo alle ripartizioni dell’attivo successive all'ammissione, 
salvi i diritti di prelazione: In caso contrario, il creditore è ammesso a 
prelevare sull’attivo ancora non ripartito anche la parte che gli sarebbe 
spettata nelle ripartizioni precedenti (art. 112). 

Contro lo stato passivo, reso esecutivo dal giudice delegato, possono 
essere proposte opposizioni e impugnazioni (artt. 98-99). i 

Le opposizioni possono essere proposte dai creditori esclusi contro il 
curatore, al fine di ottenere l'ammissione del loro credito o il riconosci- 
mento di una causa di prelazione disconosciuta dal giudice delegato. 
Possono inoltre proporre opposizione i creditori che contestano la loro 
ammissione con riserva, per ottenere l'ammissione definitiva; nonché i 
titolari di diritti su beni della massa per ottenere l'accoglimento delle 
demande di restituzione e rivendica. i 

Le impugnazioni possono essere invece proposte dai creditori am- 
messi, dai titolari di diritti su beni della massa, nonché dallo stesso cura- 
tore, e sono dirette ad ottenere l’eliminazione dalla inassa passiva di 
uno o più crediti o della relativa causa di prelazione. 

Identica è comunque la procedura per le opposizioni, le impugna- 
zioni e le istanze di revocazione (artt. 98-99). Esse devono essere propo- 
ste con ricorso al tribunale fallimentare entro trenta giorni dalla comu- 
nicazione del deposito dello stato passivo, ovvero dalla scoperta del 
fatto o del documento su cui si fonda la domanda di revocazione. Il tri- 
bunale decide in camera di consiglio, sentite le parti, con decreto contro 
cui le parti possono ricorrere direttamente in Cassazione (ma non più in 
appello) entro trenta pito 


. 13. (Segue): Liquidazione e ripartizione dell’attivo. 


La liquidazione dell’attivo è rivolta a convertire in danaro i beni del 
fallito per soddisfare i creditori. Ad essa provvede il curatore il quale; 
entro sessanta giorni dalla redazione dell’inventario, predispone un 
programma di liquidazione ove si pianificano le modalità e i termini 
previsti per la realizzazione dell’attivo. E lo sottopone all’approvazione 
del comitato dei creditori (art. 104-ter, modificato dal d.lgs. 169/2007). 
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Il programma deve, fra l’altro, indicare le azioni che il curatore in- 
tende proporre, le modalità della vendita dei singoli cespiti, l’opportu- 
nità di disporre l’esercizio provvisorio dell'impresa ovvero di autoriz- 
zare l’affitto dell'azienda, nonché le possibilità di cessione unitaria della 


' stessa o di rami di essa. Se sussistono proposte di concordato fallimen- 


tare, il programma ne riporta il contenuto. 

Il programma di liquidazione approvato è comunicato al giudice de- 
legato che autorizza l’esecuzione degli atti ad esso conformi. Conse- 
guita l’approvazione del programma il curatore può pertanto procedere 
senz'altro alla liquidazione dei beni (senza attendere come in passato 
che lo stato passivo sia reso esecutivo). 

Prima dell’approvazione, invece, il curatore può compiere atti di li- 
quidazione solo quando dal ritardo può derivare un pregiudizio all’inte- 
resse dei creditori, e previa autorizzazione del giudice delegato, sentito 
il comitato dei creditori (se già nominato). 

- La vendita dei beni mobili e immobili avviene secondo le modalità 
indicate dal curatore nel programma di liquidazione. Si richiede sol- 
tanto che siano prescelte procedure competitive, e ne sia data massima 
informazione, allo scopo di consentire la partecipazione di tutti gli irite- 
ressati. A tal fine il curatore può anche avvalersi disoggetti specializzati 
e, salvo il caso di beni di modesto valore, deve operare sulla base di 
stime effettuate da operatori esperti (art. 107). Resta ferma, d’altro 
canto, la possibilità di avvalersi del procedimento di vendita CIRIE 
nato dal codice di procedura civile. 

| Ulteriore obiettivo dell’attuale disciplina è evitare, ove possibile, la 
ra del complesso aziendale. La vendita dei singoli beni è in- 
fatti disposta solo quando risulta prevedibile che la veridita dell’intera 
azienda, di suoi rami, ovvero di beni o rapporti giuridici individuabili in 
blocco, non consenta un maggiore soddisfacimento dei creditori (art. 
105). 

Per favorire ulteriormente la vendita dell'azienda si prevede inoltre 
che: 

a) in TSI all’art. 2560 cod. civ. , l'acquirente non ISEE delle 
obbligazioni pregresse. La regola però è derogabile e può essere perciò 
convenuto che l’acquirente si accolli in tutto o in parte i debiti, in paga- 
mento del prezzo di cessione dei beni aziendali. In tal caso è necessario 
rispettare la graduazione dei crediti (art. 105, 9° comma, legge fall.): 
vale a dire, la distinzione fra crediti prededucibili, privilegiati e chiro- 
grafari. La cessione delle passività aziendali, ove pattuita, ha effetto li- 
beratorio per il fallimento, essendo espressamente esclusa la responsa- 
bilità dell’alienante prevista dall’art. 2560; 

b) in deroga all’art. 2112 cod. civ., si può convenire con le rappre- 
sentanze sindacali che solo una parte dei lavoratori si trasferisca alle di- 
pendenze RARI : 
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c) icrediti ceduti insieme con l’azienda conservano tuttii privilegi e 
le garanzie, con il relativo grado. . 

Le somme che si rendono via via disponibili sono ripartite fra i cre- 
ditori ed in questa sede acquista rilievo la distinzione fra crediti prede- 
ducibili, crediti privilegiati € crediti chirografari (45.7.). 

Infatti, prima di procedere a qualsiasi ripartizione fra i creditori con- 
correnti (privilegiati o chirografari) si deve provvedere al pagamento 
dei crediti prededucibili (art. 111, 1° comma, n. 1, legge fall.). Le somme 
necessarie per soddisfarli vengono prelevate dalle disponibilità liquide, 
con esclusione però di quanto ricavato dalla liquidazione dei beni og- 
getto di pegno ed ipoteca per la parte destinata ai creditori garantiti. 

I crediti prededucibili liquidi e non contestati vengono soddisfatti 
man mano che diventano esigibili, con l'autorizzazione del comitato dei 
creditori o del giudice delegato. Se però l’attivo è non presumibilmente 
sufficiente a soddisfare tutti i crediti prededucibili, gli stessi sono soddi- 
sfatti nell’ambito del procedimento di riparto, secondo i criteri della 
graduazione fra crediti (prededucibili) privilegiati e chirografari e della 
par condicio fra creditori di pari grado (art. 111-bis, 4° comma). 

Il ricavato della vendita dei beni oggetto di pegno ed ipoteca viene 
devoluto per il pagamento dei creditori a cui spetta la relativa garanzia. 
Quanto residua dopo il pagamento dei crediti prededucibili o assistiti 
da garanzia reale è destinato innanzitutto al pagamento degli altri cre- 
ditori privilegiati, rispettando l’ordine dei privilegi stabilito dal-codice e 
dalle leggi speciali (art. 111, 1° comma, n. 2). Ciò nei limiti del ricavato 
della vendita dei beni su cui insiste il privilegio. 

Quanto residua ulteriormente (e spesso è molto poco) è infine desti: 
nato al pagamento proporzionale dei creditori chirografari e dei credi- 
tori privilegiati per la parte del loro credito eventualmente rimasta in- 
soddisfatta (art. 111, 1° comma, n.3). / 

Le somme che spettano ai creditori gono assegnate loro con periodi- 
che ripartizioni parziali, cui segue una ripartizione finale. Le riparti- 
zioni parziali non possono superare l’otianta per cento delle somme di- 
sponibili (art. 113). Il venti per cento deve infatti essere accantonato per 
eventuali imprevisti (ad esempio: pagamenti a creditori ritardatari in- 
colpevoli), per pagare le spese della procedura e ogni altro credito pre- 
deducibile, e per i crediti incerti (ad esempio i crediti ammessi con ri- 
serva o impugnati). 


14. La tessazione del fallimento. 
Oltre che per concordato tellineatane (45.15.), il fallimento si 


chiude per una delle seguenti cause elencate dall’art. 118 legge fall.. 
- a) Mancata presentazione di domande di ammissione allo stato pas- 
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sivo nel termine stabilito dalla sentenza dichiarativa di fallimento. Il che 
può verificarsi quando fra il fallito e tutti i suoi creditori è raggiunto un 
accordo extragiudiziario per il pagamento, di regola in percentuale, di - 
quanto dal primo dovuto (c.d. concordato stragiudiziale). 

b) Pagamento integrale dei creditori ammessi al passivo e di tutti i de- 
biti e le spese da soddisfare in prededuzione prima che sia compiuta la ri- 
partizione integrale dell’attivo. Ipotesi anche’ ‘questa rara, ma che può 
verificarsi quando le azioni dirette a reintegrare il patrimonio del fallito 
(ad esempio, le azioni risarcitorie) abbiano determinato un notevole in- 
cremento della massa attiva. 

c) Ripartizione integrale dell’attivo. È questa l'ipotesi più frequente 
in pratica, che lascia i creditori concorrenti parzialmente insoddisfatti. 

d) Impossibilità di continuare utilmente la procedura per insuffi- 
cienza dell’attivo. Il che si verifica quando le attività rinvenute nel patri- 
monio del fallito (o recuperabili con le azioni del curatore) sono tal- 
mente scarse da far prevedere che il tutto non consentirà di soddisfare, 
neppure in parte, i creditori concorsuali, né:i iii prededucibili e le 
spese di procedura. 

La chiusura del fallimento è dichiarata con decreto motivato del tri- 
bunale, su istanza del curatore, del fallito o di ufficio. Il decreto di chiu- 
sura è pubblicato nelle forme previste per la sentenza dichiarativa di 
fallimento ed è impugnabile con reclamo dinanzi alla corte di appello, e 
successivamente in Cassazione. Gli stessi rimedi sono esperibili anche 
contro il decreto che Lapga la richiesta di chiusura del fallimento (art. 
119). 

Il decreto di chiusura ha effetto ao non è più tranello per 
scadenza dei termini, ovvero quando il reclamo è stato definitivamente 
rigettato. 

Con la chiusura del fallimento decadono gli organi preposti alia pro- 
cedura e cessano gli effetti del fallimento, sia per il fallito, sia per i cre- 
ditori. 

Le azioni esperite dal curatore perl’esercizio di diritti derivanti dal 
fallimento (ad esempio, le azioni revocatorie) non possono essere pro- 
seguite, salvo che siano state cedute a terzi durante la liquidazione o pet 
effetto del concordato fallimentare. 

Di regola, il debitore rimane obbligato verso i creditori concorsuali 
non interamente soddisfatti attraverso il fallimento. Questi ultimi riac- 
quistano perciò la possibilità di proporre azioni esecutive individuali 
contro l’ex-fallito. La liberazione del fallito dai debiti residui può aversi 
soltanto in due casi: quando il fallimento si chiude per concordato 
(45.15.), ovvero quando il debitore ottiene l’esdebitazione dal sebunale 
fallimentare. 

- L’esdebitazione è un beneficio concesso al fallito persona fisica {non 
dunque alle società né agli altri imprenditori collettivi) in presenza di 
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. particolari condizioni soggettive ed oggettive. Ciò al fine di limitare 
l’esdebitazione ai soli imprenditori: 

a) che ne siano meritevoli per aver svolto in modo corretto la pro- 
pria attività ed aver mostrato buona condotta ed atteggiamento colla- 
borativo durante la procedura fallimentare; 

b) il cui fallimento abbia consentito il soddisfacimento almeno'par- 
ziale dei creditori concorsuglli. 

Quanto ai requisiti di meritevolezza (art. 142, 1° comma), è am- 
messo al beneficio dell’esdebitazione solo l'imprenditore che: 

1) ha cooperato con gli\organi della procedura, fornendo tutte le in- 
formazioni e la documentazione utile ed adoperandosi per il proficuo 
svolgimento delle operazioni. È escluso dall’esdebitazione il debitore 
che ha tenuto comportamenti ostruzionistici durante il fallimento, 
come non aver consegnato al curatore la corrispondenza, o aver in altro 
modo ritardato io svolgimento della procedura; 

. 2) nei dieci anni precedenti non ha beneficiato di altra esdebita- 
zione; 

3) non ha distratto l'attivo, o esposto debiti inesistenti, cagionato o 
aggravato il dissesto rendendo gravemente difficoltosa la ricostruzione 
del patrimonio o del movimento degli affari o fatto ricorso abusivo al 
credito. Si tratta di condotte sanzionate anche penalmente, ma in questi 
casi l’esdebitazione è esclusa a prescindere dalla condanna penale;. 

4) non è stato condannato per bancarotta fraudolenta o per delitti 
‘ contro l'economia pubblica, l’industria ed il commercio, ed altri delitti 
compiuti in connessione con l’esercizio dell’attività d’impresa. 

.In presenza di queste condizioni soggettive ed oggettive, il tribunale 
con lo stesso decreto di chiusura del fallimento' dichiara inesigibili nei 
confronti del debitore i debiti concorsuali non soddisfatti integral- 
mente. Se non è disposta con il decreto di chiusura, il debitore stesso 
può presentare istanza di esdebitazioné con ricorso al tribunale entro 
l’anno successivo. 

Contro il decreto che concede o nega a l'esdelitoaiane qualunguei inte- 
ressato può presentare reclamo alla corte d’appello (art. 143, 2° comma). 

L’esdebitazione opera di regola ‘per tutti i debiti anteriori all’aper- 
tura del fallimento, anche quelli per i quali non è stata presentata do- 
manda di insinuazione al passivo. Rispetto ai creditori che non hanno 
partecipato al fallimento, però, l’effetto liberatorio si produce solo per 
l'eccedenza rispetto alla percentuale attribuita dal fallimento ai credi- 
tori concorrenti di pari grado (art. 144). Sono comunque salvi i diritti 
vantati dai’ creditori contro i RESHE i fideiussori del debitore e gli 
obbligati in via di regresso. 

L’esdebitazione non opera invece per particolari categorie di debiti: 
gli obblighi di mantenimento e alimentari e comunque le obbligazioni 
derivanti da rapporti estranei all’esercizio dell'impresa; la responsabi- 
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lità extracontrattuale, e le sanzioni pecuniarie penali ed amministrative 
che non siano accessorie a debiti estinti (art. 142, 3° comma). 


Il fallimento chiuso per ripartizione integrale o per insufficienza del- : 


l'attivo (cioè, senza che siano stati integralmente soddisfatti i creditori 
concorrenti) può essere successivamente riaperto (art. 121 legge fall.). 

È necessario però che ricorrano le seguenti condizioni: 

a) non devono essere trascorsi cinque anni dal decreto di chiusura; 

b) nel patrimonio del fallito si rinvengono nuove attività (preesi- 
stenti 0 sopravvenute) che rendono utile la riapertura 0, in alternativa, 
il fallito offre garanzie di pagare almeno il dieci per cento ai creditori 
vecchi e nuovi. 

La riapertura del fallimento può essere richiesta dal debitore o da 
qualsiasi creditore, anche nuovo ed è in ogni caso rimessa alla valuta- 
zione discrezionale del tribunale, che potrebbe ritenerla non conve- 
niente per i creditori anche quando venga garantito il pagamento del 
dieci per cento da parte del debitore. 

AI fallimento riaperto concorrono non solo i vecchi creditori, ma an- 
che i nuovi. 


15. (Segue): Hl concordato fallimentare. 


Come anticipato, un particolare modo di chiusura del fallimento è 
costituito dal concordato fallimentare. 

È questo un istituto che consente all’imprenditore fallito di chiudere 
definitivamente i rapporti pregressi attraverso il pagamento parziale dei 
creditori o altra forma di ristrutturazione dei debiti, ottenendo nel con- 
tempo la liberazione dei beni soggetti alla procedura fallimentare. Il 
concordato fallimentare può perciò giovare sia al fallito che ai creditori. 
Il primo, adempiuto il concordato, si libera definitivamente dei propri 
debiti per la parte che eccede la percentuale concordataria (il che non si 
verifica con gli altri modi di chiusura del fallimento, se non ricorrono i 
presupposti dell’esdebitazione). I creditori chirografari a loro volta ri- 
nunciano sì definitivamente ad una parte del proprio credito, o accet- 
tano modi di soddisfazione diversi dall’adempimento, ma questo sacri- 
ficio è compensato dalla possibilità di ottenere qualcosa di più e soprat- 
tutto più rapidamente di quanto otterrebbero attraverso la liquidazione 
fallimentare dell’attivo. 

La conclusione del concordato fallimentare si atteggia come una fat- 
tispecie complessa a formazione progressiva, le cui fasi essenziali sono: 
la proposta; l'approvazione della maggioranza dei creditori; l’omologa- 
zione da parte del tribunale. Esaminiamole distintamente. 

La proposta di concordato può essere presentata da uno o più credi- 
tori, da un terzo, ed anche dal fallito (e non più solo da quest’ultimo, 


| Cap. dai Ii fallimento 617 


«come in passato). I termini di presentazione. variano a a seconda del sog- 
| getto che fa la proposta. 


Creditori e terzi possono proporre il eomicordata i in qualsiasi mo- | 


mento, anche prima che sia reso esecutivo lo stato passivo, purché sia 
stata tenuta la contabilità edii dati contabili risultanti da essa e le altre 
notizie disponibili consentano al curatore di predisporre un elenco 
. provvisorio dei creditori del fallito da sottoporre all’approvazione del 
giudice delegato. ta 

‘Il fallito invece non può ‘proporre il concordato prima che sia tra- 
‘ scorso un anno dalla dichiarazione di fallimento e dopo che siano tra- 
‘ scorsi due anni dal decreto che rende esecutivo lo stato passivo (art. 124, 
1° comma). Con ciò, per un verso, si incentiva il debitore a ricorrere alla 
procedura alternativa del concordato preventivo, evitando il falli- 
mento; per altro verso, si evita che il fallito ritardi troppo la proposta di 


concordato fallimentare, magari col proposito di stancare i creditori e. 


piegarli ad accettare concordati poco convenienti. Gli stessi vincoli 
temporali operano quando la proposta proviene da società partecipate 
dal fallito o sottoposte a comune controllo. 

Il contenuto della proposta di concordato può essere variamente ar- 
ticolato, ed il ventaglio delle opzioni è stato sensibilmente ampliato con 
la riforma del 2006. L'ipotesi più frequente nella pratica è tuttavia l’of- 
ferta di un pagamento in percentuale e dilazionato (concordato misto). 
Si può prevedere altresì che i creditori siano soddisfatti con forme di- 
verse dall’adempimento: come ad esempio la cessione di beni, o l’attri- 
buzione di partecipazioni sociali, obbligazioni o altri strumenti finan- 
ziari. Si può proporre la suddivisione dei creditori i in classi, secondo po- 
sizione giuridica ed interessi economici omogenei; offrendo trattamenti 
differenziati fra i creditori appartenenti a classi diverse, purché non si 
alteri l’ordine delle cause legittime di prelazione (art. 124, 2° comma). 

Rispetto al passato è stato inoltre soppresso il vincolo che imponeva 
di soddisfare per intero i creditori privilegiati. In base all’attuale disci- 
plina è possibile prevedere infatti che anche tali creditori siano soddi- 
sfatti parzialmente, purché in misura non inferiore a quanto gli stessi 
potrebbero conseguire, in ragione della loro collocazione preferenziale, 
sul ricavato in caso di liquidazione (art. 124, 3° comma). A tal fine il va- 
lore di mercato dei beni o diritti sui quali sussiste la causa di prelazione 
deve essere stimato da un esperto, designato dal tribunale fra gli iscritti 
nel registro dei revisori contabili apparinnnal alle li professio- 
nali indicate dalla legge. 

La proposta presentata dai creditori o da un terzo può ulteriormente 
prevedere che persone diverse dal fallito assumano la veste di obbligato 
principale per l’adempimento-del concordato. 

In questo caso si ha la figura dell’assuntore del concordato. L’assun- 
tore può obbligarsi in solido col fallito (accollo cumulativo) o può re- 
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stare il solo obbligato, se si prevede la liberazione immediata dei fallito 


da ogni debito (accollo liberatorio). Risolvendo un punto in passato 
controverso, l’attuale disciplina puntualizza però che l’assuntore può li- 
mitare il proprio impegno ai soli creditori ammessi al passivo o il cui 


‘credito è in corso di accertamento al tempo della proposta (creditori 


ammessi provvisoriamente, creditori che hanno presentato opposizione 
o domanda di ammissione tardiva). In quest’ultima ipotesi, verso tutti 
gli altri creditori continua a rispondere il fallito, sempre che lo stesso 
non ottenga l’esdebitazione (art. 124, 4° comma). 

Come corrispettivo dell’accollo, all’assuntore viene di regola ceduto 
tutto l’attivo fallimentare; su di lui grava perciò il rischio della realizza- 
zione dello stesso restando comunque tenuto nei confronti dei creditori 
ad adempiere gli obblighi derivanti dal concordato. All’assuntore pos- 
sono essere cedute anche le azioni di pertinenza del fallimento (ad 
esempio, le azioni revocatorie) la cui proposizione è stata già autoriz- 
zata dal giudice delegato (art. 124, 4° comma). 

La proposta di concordato è soggetta al preventivo esame (solo sulla 
ritualità della proposta e non più anche sul merito) del giudice delegato, 
tenuto a richiedere il parere vincolante del comitato dei creditori e 
quello non vincolante del curatore; quest’ultimo riferisce sui presumi- 


bili risultati della liquidazione e sulle (eventuali) garanzie offerte ‘dal: 


proponente. 

La proposta di concordato che prevede la suddivisione dei audiitar 
in classi richiede un controllo più penetrante per evitare abusi, e perciò 
deve essere sottoposta al tribunale, che verifica il corretto utilizzo dei 
criteri di formazione e di trattamento delle classi. 

Espletati tali adempimenti preliminari, il giudice delegato ma la 
comunicazione della proposta e dei relativi pareri ai creditori e fissa il 
termine (non inferiore a venti giorni e non superiore a trenta) entro il 
quale gli stessi devono far pervenire nella cancelleria del tribunale la 
loro dichiarazione di dissenso (art. 125, 2° comma). Non si ha quindi 
un’adunanza dei creditori per l’approvazione del concordato, né è ne- 
cessario che quelli favorevoli esprimano il proprio voto in quanto i cre- 
ditori che tacciono si ritengono consenzienti. 

Se sono state presentate più proposte viene sottoposta Lio 
zione dei creditori solo quella prescelta dal comitato dei creditori, salvo 
che il giudice delegato, su richiesta del curatore, disponga che ne ven- 
gano comunicate anche altre, ritenute parimenti convenienti (art. 125, 
2° comma, modificato dalla legge 69/2009). In tal caso, si considera ap- 
provata la proposta che ha conseguito il maggior numero di consensi e, 
in caso di parità, la proposta presentata per prima (art. 128, 4° comma). 

Hanno diritto di voto i creditori chirografari ammessi al passivo, an- 
che se con riserva; ovvero, se la votazione ha luogo prima che sia stato 
reso esecutivo lo stato passivo, hanno diritto-di voto i creditori chirogra- 


|rMa Pd 


Cap. XLV] Il fallimento — 619 


fari che risultano dall’elenco provvisorio: vnrarata dal giudice dele- 
| gato (art. 127, 1° comma). Î 


Non'possono.invece votare i creditori privilegiati, se ad essi si offre. 


l'integrale pagamento, a meno che non rinuncino al privilegio. I credi- 
tori privilegiati di cui la proposta di concordato prevede, al contrario, la 
soddisfazione non integrale sono equiparati ai creditori chirografari (e 
possono quindi votare) per la parte residua del debito (art. 127,2° e 3° 
comma). 


‘ Per l’approvazione della! Ipeoposta di concordato è è richiesto i con-. 


‘ senso (anche tacito) dei creditori che re ppassenato la maggioranza dei 
crediti ammessi alvoto. © 

E, Se sono previste diverse classi di creditori, è inoltre necessario che il 
concordato sia approvato dalla maggioranza delle classi, con il consenso 
di tanti creditori che rappresentino la maggioranza dei crediti inclusi in 
ciascuna classe (art. 128, modificato dal d.lgs. 169/2007). 

Se il concordato è approvato, su istanza del proponente si apre il 
giudizio di omologazione del quale è investito il tribunale fallimentare. 
A differenza che in passato, il tribunale procede ad un controllo solo di 
legalità, e non di merito. Valuta cioè la regolarità della procedura e 
l’esito della votazione, non invece la convenienza per i creditori della 
proposta, ma con una eccezione: che sulla convenienza del concordato 
sia stata sollevata contestazione da parte di un creditore appartenente 
ad una delle classi dissenzienti. In tal caso tuttavia il tribunale può omo- 
logare ugualmente la proposta, ove ritenga che il credito dell’oppo- 
nente possa risultare soddisfatto dal concordato in misura non inferiore 
rispetto alle alternative concretamente praticabili (art. 129, 5° comma). 

Il concordato omologato è obbligatoria per iutti i creditori anteriori 
al fallimento, compresi quelli che non hanno presentato domanda di 


‘. ammissione al passivo. Anche a questi ultithi è perciò dovuta la percen- 


tuale concordataria, ma non si estendong a loro favore le garanzie date 
nel concordato da terzi (art. 135, 1° cornma). Limitazione quest’ultima 
che non opera invece per l’assuntore data la sua posizione di obbligato 
principale. i 

Nonostante il concordato, restano in vita le azioni dei creditori per 
l’intero contro i coobbligati, i fideiussori del fallito e gli obbligati in via 
di regresso (art. 135, 2° comma). È invece preclusa ogni azione dei cre- 
ditori verso il fallito (o l’assuntore) per la parte non soddisfatta del loro 
credito. i 

Il concordato è eseguito dal fallito (o dall’assuntore cessionario del- 


le attività) sotto la sorveglianza del giudice delegato, del curatore e del co- - 


mitato dei creditori (art. 136), che sopravvivono a tal fine pur dopo la chiu- 
sura del fallimento conseguente al decreto di omologazione. 

Gli effetti del concordato possono cessare per risoluzione {art. 137) 
o per annullamento (art. 138). 
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La risoluzione si fonda sull’inadempimento del concordato. Essa è pro- 
nunziata dal tribunale con sentenza, su richiesta di ciascun creditore, quan- 
do: a) non vengono costituite le garanzie promesse; b) il proponente non 
adempie regolarmente agli obblighi derivanti dal concordato. 

L’annullamento del concordato è disposto dal tribunale, su istanza 
del curatore o di qualsiasi creditore, quando si scopre che il passivo era 
stato dolosamente esagerato o che una parte rilevante dell’attivo era 
stata sottratta o dissimulata. 

Annullato o risolto il concordato, si riapre automaticamente il falli- 
mento (art. 140). Tuttavia i creditori anteriori non devono restituire 
quanto già riscosso in base al concordato e conservano le garanzie per 
le somme ad essi tuttora. dovute in base al concordato stesso. 


16. Il fallimento delle società. 


AI fallimento delle società è in via di principio applicabile la disci- 
plina fin qui esposta, sia pure con gli adattamenti imposti dal dato che 
non si è in presenza di un imprenditore individuale. Il che non manca di 
sollevare alcuni problemi, solo in parte risolti dalla scarna disciplina 
specifica dettata dalla legge fallimentare (artt. 146-156). i 


La legge fallimentare non specifica a chi, nell’ambito della società, 


compete l’iniziativa per la dichiarazione di fallimento su richiesta del 
debitore ed il punto è controverso. Preferibile è tuttavia l’opinione che 
ritiene legittimati gli amministratori sia nelle società di persone sia in 
quelle di capitali. È per contro pacifico che in queste ultime gli ammini- 
stratori sono legittimati a proporre appello contro la dichiarazione di 
fallimento. 

. Alcuni adattamenti si.hanno anche per quanto riguarda gli effetti 
del fallimento. Ogni qual volta la legge richiede che sia sentito il fallito, 
dovranno essere sentiti gli amministratori o i liquidatori della società 
fallita, Sugli stessi grava inoltre l’obbligo di comunicare ogni cambia- 
mento della propria residenza o domicilio e di presentarsi agli organi 
fallimentari quando ne siano richiesti (art. 146, 1° comma). Nei con- 
fronti di amministratori, sindaci, direttori generali e liquidatori sono poi 
applicabili le sanzioni penali per i reati di bancarotta semplice e fraudo- 
lenta (art. 223 ss.). 

È infine espressamente stabilito che, salva diversa disposizione del- 
l’atto costitutivo o dello statuto, la proposta e le condizioni del concor- 
dato fallimentare devono essere approvate: nelle società di persone, dai 
soci che rappresentano la maggioranza del capitale; nelle società di ca- 
pitali e nelle cooperative, dagli amministratori con decisione verbaliz- 
zata da notaio e dallo stesso iscritta nei registro delle imprese. dopo 
averne verificato la legittimità (art. 152). 


{ 
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In caso di chiusura del fallimento per integrale ripartizione dell’at- 
| tivo o insufficienza della massa, il curatore deve chiedere la cancella- 


zione della società dal registro delle; ia (art. 118, 2° sani. legge. 


fall.). ss | 

I} fallimento della società non è senza effetti peri soci. Nelle società 
lucrative tali effetti sono però nettamente diversi a seconda del tipo di 
| società e del regime di respopsabilità dei soci, 

Per i soci a responsabilità limitata, il fallimento della società. com- 
porta come unica conseguenza che il giudice delegato può ingiungere 
‘ loro di eseguire i conferiménti ancora dovuti, anche se non è ancora 
scaduto. il termine fissato dall’atto costitutivo per il relativo versàmento 
(art. 150 legge fall.). 

Nelle società in nome collettivo, nella società in accomandita sem- 
plice e nell’accomandita per azioni, il fallimento della società produce 
invece anche il fallimento dei soci a responsabilità illimitata (art. 147, 1° 
comma). : 

D'altro canto, il fallimento dei soci consegue automaticamente al 
fallimento della società, senza che sia necessario accertare la loro per- 
sonale insolvenza. I soci possono perciò sottrarsi al fallimento solo con- 
testando l’esistenza della società o la sua insolvenza, ovvero la qualità 
di soci a responsabilità illimitata della stessa. Ed a tal fine devono es- 
sere sentiti dal tribunale, in camera di consiglio, prima della dichiara- 
zione di fallimento per esercitare il loro diritto di difesa. | 

Altro principio cardine è che il fallimento della società determina il 
fallimento non solo dei soci noti al momento della dichiarazione di fal- 
limento della società, ma anche di quelli la cui esistenza è successiva- 
mente accertata (art. 147, 4° comma). Falliscono,cioè non solo i soci pa- 
Jesi, ma anche i soci occulti (di società palese). : 

L'estensione del fallimento ai soci occulti può essere richiesta dai 
soci già dichiarati falliti, dai creditori della società o dal curatore (ma 
non più di ufficio dal tribunale, né su istanza del pubblico ministero). Il 
socio occulto deve essere preventivamente sentito in camera di consi- 
glio. 

L’estensione del fallimento ai soci occulti si produce infine anche se, 
dopo il fallimento di un imprenditore individuale, risulti che l'impresa è 
riferibile ad una società di cui il fallito è socio illimitatamente responsa- 
bile (art. 147, 5° comma). Così la riforma del 2006 sancisce la sogge- 
zione al fallimento.della società occulta, accogliendo l’orientamento già 
consolidato in giurisprudenza ma non incontrastato in dottrina (11.3.). 

L’ambitò di applicazione dell’att. 147 legge fall. merita tuttavia qual- 
che ulteriore precisazione. ‘ 

In base all’attuale dato normativo è fuori dubbio che la norma opera 
solo nei tre tipi societari espressamente indicati. Falliscono perciò: i soci 
(palesi od occulti) della società in nome collettivo; gli accomandatari del- 
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l’accomandita semplice e dell’accomandita per azioni; l’accomandante di 
società semplice che ha violato il divieto di immistione, dato che lo stes- 
so risponde per tutte le obbligazioni sociali (art. 2320 cod. civ.). 

Non falliscono invece (punto controverso in passato) l’unico socio di 
società a responsabilità limitata e l’unico azionista. E ciò anche quando 
ricorre una responsabilità illimitata degli stessi per le obbligazioni so- 
ciali (artt. 2325, 2° comma, e 2462, 2° comma). — - 

L’art. 147, 2° comma, estende poi al fallimento dei soci i princìpi det- 
tati dall’art. 10 in tema di fallimento dell’imprenditore che ha cessato 
l’attività, ponendo fine così ad una lunga disputa su cui ripetutamente 
era intervenuta la Corte Costituzionale. 

I soci illimitatamente responsabili falliscono pertanto anche se 
hanno cessato di far parte della società per morte, recesso od esclu- 
sione, dato che in tal caso persiste la responsabilità illimitata per le ob- 
bligazioni anteriori, Il fallimento può però essere dichiarato solo se non 
è trascorso più di un anno da quando sono state realizzate le formalità 
necessarie per rendere noti ai terzi tali fatti: vale a dire, l’iscrizione nel 
registro delle imprese della cessazione del singolo rapporto sociale per 
le società registrate, e la pubblicità. «con mezzi Wang! » per le società ir- 
regolari. 


È inoltre necessario che lo stato di insolvenza della società attenga, - 


in tutto o {anche solo) in parte, a debiti esistenti alla data della cessa- 
zione della responsabilità illimitata. 

La medesima regola (fallimento entro un anno dalla pubblicazione) 
si applica quando i soci hanno perso la qualità di soci illimitatamente re- 
sponsabili anche in conseguenza di trasformazione, fusione:0 scissione del- 
la società. Benché la legge non lo precisi, è tuttavia da riteriere che i soci 
possano fallire solo nel caso che non abbiano ottenuto ia liberazione dal- 
la responsabilità per le obbligazioni anteriori alla trasformazione (art. 
2500-quinquies cod. civ.) o alla fusione (art. 2504-bis, 5° comma). 

La contestuale dichiarazione di fallimento della società e dei soci il- 
limitatamente responsabili comporta il necessario coordinamento delle 
relative procedure, che restano comunque distinte ed autonome. 

Il tribunale nomina un solo giudice delegato ed un solo curatore per 
i diversi fallimenti, ma possono essere nominati distinti comitati dei cre- 
ditori (art. 148, 1° comma, legge fall.). 

Al fallimento della società partecipano solo i creditari sociali. Nel 
fallimento dei singoli soci concorrono invece sia i creditori sociali sia i 
rispettivi creditori particolari. Vengono conseguentemente formate di- 
stinte masse passive. Tuttavia, per semplificare la procedura, la do- 
manda di ammissione allo stato passivo della società vale anche come 
domanda di ammissione al passivo del fallimento personale dei soci. I 
crediti verso la società assistiti da privilegio generale conservano inoltre 
tale privilegio anche nel fallimento dei soci (art. 148, 3° comma). 
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Distinte restano pure le masse attive dei diversi fallimenti, formate 
rispettivamente dai beni della società e dai beni di ciascun socio. I cre- 


©. ditori sociali hanno diritto di partecipare alle ripartizioni dell’attivo di . 


tutti i fallimenti fino all’integrale pagamento, salvo il regresso fra i falli- 
menti dei soci per la parte eccedente la quota rispettiva (art. 148, 3° 
comma). Î i i 
Il concordato fallimentare della società ha, salvo patto contrario, ef- 
ficacia anche peri soci e fa chiudere anche i loro fallimenti (art. 153). 
Ciascuno dei soci falliti può concludere un concordato particolare 
‘ con i creditori sociali ed i creditori personali del proprio fallimento. 
Tale concordato fa cessare solo il fallimento di quel socio (art. 154). 
Anche la chiusura del fallimento della società per mancata presenta- 
zione di domande di insinuazione al passivo, o per integrale soddisfaci- 
mento dei ‘creditori e delle spese di procedura, determina la chiusura 


del fallimento del socio, salvo che quest’ultimo sia stato dichiarato fal-. 


lito perché riconosciuto titolare di un’autonoma impresa individuale. 


17. (Segue): Fallimento e patrimoni destinati. 


L'attuale disciplina detta infine alcune regole applicabili alle società 
per azioni che hanno costituito patrimoni destinati (13.9.). 

Al riguardo le conseguenze sono diverse a seconda del tipo di patri- 
monio destinato e a seconda che sia divenuto incapiente il patrimonio 
destinato oppure sia quello generale a cadere in stato d’insolvenza. Co- 
minciamo dall’ipotesi che fa società abbia costituito un patrimonio de- 
stinato operativo (art. 2447-bis, 1° comma, lett. 4,.cod. civ.). 

Qualora il patrimonio destinato non consenta di soddisfare integral- 
mente le relative obbligazioni, ma.it patrimgnio generale è in bonis, non 
viene dichiarato il fallimento e non è prevista alcuna procedura concor- 
suale a tutela dei creditori separatisti. I ‘creditori insoddisfatti possono 
chiedere la liquidazione del patrimonio destinato, ma la legge puntua- 
lizza che la liquidazione avverrà osservando esclusivamente le disposi- 
zioni sulla liquidazione delle società di capitali, in quanto compatibili. 

Nell’ipotesi inversa (patrimonio destinato operativo capiente, patri- 
monio generale insolvente), viene invece dichiarato il fallimento e la ge- 
stione del patrimonio destinato compete al curatore. Non viene meno 
tuttavia la separazione patrimoniale fra il patrimonio generale e quello 
destinato. I creditori del patrimonio destinato operativo non possono 
perciò insinuarsi al passivo del fallimento, se non nei limiti in cui la so- 
cietà fallita ha prestato garanzia con il suo patrimonio generale a loro 
favore. 

Ne consegue ulteriormente che il curatore può esercitare l’azione 
revocatoria contro gli atti pregiudizievoli per i creditori del patrimonio 
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generale che hanno avvantaggiato il iii destinato (art. 67-bis 
legge fall.). 

Il curatore deve vagliare la possibilità di cedere a terzi il patrimonio 
separato, al fine di conservarne la destinazione produttiva. Ove non sia 
possibile la cessione, il patrimonio destinato viene posto in liquida- 
zione, osservando le regole in tema di liquidazione delle società in 
quanto compatibili (art. 155, 2° comma, legge fall.). 

Se infine durante il fallimento della società risulta che il patrimonio 
separato è incapiente, il curatore con l'autorizzazione del giudice dele- 
gato lo pone in liquidazione. Sempre però con l'osservanza delle regole 
in tema di liquidazione delle società (art. 156, 1° comma). Vale a dire, 
senza osservare la par condicio fra i creditori separatisti e senza possibi- 
lità di esercitare azioni revocatorie fallimentari sugli atti pregiudizievoli 
per il patrimonio destinato. 

Regole più favorevoli al creditore separatista sono invece previste 
per l’altro tipo di patrimonio destinato previsto dalla legge: il finanzia- 
mento destinato (art. 2447-bis, 1° comma, lett..b). Esse sono state già il- 
lustrate in precedenza, ed a quella sede si rivia (13.9.). 


s 


CAPITOLO QUARANTASEIESIMO 
IL CONCORDATO PREVENTIVO. 


GLI ACCORDIDI RISTRUTTURAZIONE. 
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Sommario: 1. Il concordato prevenilvo, Caratteri generali. Presupposti. - 2, L'ammissione al concor- 


dato. - 3. Lo svolgimento della procedura. — 4. Esecuzione, Risoluzione ed annullamento del 


concordato, 5. Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. 


1. Il concordato preventivo. Caratteri generali. Presupposti. 


L'imprenditore che si trova in stato di difficoltà economica può evi- 
tare che la crisi sfoci in fallimento regolando i propri rapporti con i cre- 
ditori mediante un concordato preventivo. Procedura disciplinata dalla 
legge fallimentare (artt. 160-186) e ripetutamente riformata in tempi re- 
centi: con il d.1. 14-3-2005, n. 35 (convertito in legge 14-5-2005, n. 80), 
con il d.lgs. 12-9-2007, n. 169 e da ultimo con il dl 22-6-2012, n. 83 
(conv. con legge 7-8-2012, n. 134). 

In particolare, l’intervento del 2005 ha modificato il premiato og- 
gettivo del concordato preventivo, che non è più solo lo stato d’insol- 
venza, bensì più in generale lo stato di crisi economica dell’imprendi- 
tore. f 

Per stato di crisi si intende sia una difficoltà temporanea e reversi- 
bile che non consente all’imprenditore di soddisfare regolarmente i cre- 
ditori, sia lo stato di insolvenza che giustificherebbe la dichiarazione di 
fallimento. 

Il concordato preventivo (art. 160 ss. legge fall.) è perciò una proce- 
dura concorsuale alla quale attualmente può essere riconosciuta una 
duplice finalità. - 

Se la crisi è temporanea € reversibile, essa mira a superare tale situa- 
zione attraverso il risanamento economico e finanziario dell’impresa. 
In tal senso il concordato preventivo sostituisce la procedura dell’am- 
ministrazione controllata, soppressa dal d.igs. 5/2006. 

Se la crisi è defi nitiva e irreversibile, il concordato preventivo può es- 
sere attuato prima che sia dichiarato il fallimento e serve ad evitare lo 
stesso. Sotto tale profilo si differenzia perciò nettamente dal concor- 
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dato fallimentare (45.15.). Presenta però, nel contempo, indubbie affi- 
nità di struttura e di effetti con quest’ultimo. Anche il concordato pre- 
veritivo è infatti un concordato giudiziale e di massa. E al pari del con- 
cordato fallimentare libera definitivamente l'imprenditore per la parte 
eccedente la percentuale concordataria. 

Il concordato preventivo offre però all’imprenditore insolvente l’ul- 


. teriore notevole vantaggio di evitare le gravi coriseguenze patrimoniali, 


personali e penali del fallimento. In particolare, l'imprenditore non su- 
bisce lo spossessamento e conserva, sia pure con particolari cautele, 
l’amministrazione dei beni e la gestione dell’impresa. Inoltre, il concor- 
dato preventivo non deve più condurre alla liquidazione del patrimonio 
del debitore insolvente per il soddisfacimento dei creditori ma può es- 
sere oggi legittimamente impiegato per il risanamento dell’impresa. 

Il concordato preventivo costituisce in definitiva un beneficio con- 
cesso all’imprenditore per favorire la composizione della crisi mediante 
una soluzione concordata con i creditori. Diversamente che per il pas- 
sato, tuttavia, la legge non fissa particolari condizioni soggettive di me- 
ritevolezza per l'ammissione alla procedura. Possono presentare pro- 


‘posta di concordato preventivo tutti gli imprenditori che presentano i 


requisiti soggettivi per essere sottoposti anche al fallimento (art. 1 legge 
fall.). E i 

E neppure è necessario soddisfare per intero i creditori privilegiati, 
come invece era richiesto sotto il vigore dell’originaria disciplina dei 
1942. Come per il concordato fallimentare, tali creditori devono però 
essere soddisfatti in misura non inferiore a quanto gli stessi potrebbero 
conseguire, in ragione della loro collocazione preferenziale, sul ricavato 
in caso di liquidazione (art. 160, 3° comma). A tal fine il valore di mer- 
cato del bene o diritto sul quale sussiste la causa di prelazione deve es- 
sere stimato da un esperto, designato dal debitore fra gli iscritti nel re- 
gistro dei revisori contabili appartenenti alle categorie professionali in- 


‘ dicate dalla legge (avvocati, dottori commercialisti, ragionieri, ragio- 
nieri commercialisti, anche organizzati in forma di studi professionali o 


società), Inoltre, quando la proposta contempla la prosecuzione dell’at- 
tività dell’impresa in concordato, è consentito prevedere una moratoria 
fino ad un anno dali’omologazione per il pagamento dei creditori privi- 
legiati, salvo che siano liquidati i beni o diritti sui quali-sussiste la causa 
di prelazione (art. 186-bis, 2° comma, iett. c). 


In merito al contenuto della proposta di concordato preventivo val- 


gono regole analoghe a quanto già visto per il concordato fallimentare. 
Il concordato può pertanto perseguire ia ristrutturazione dei debiti e la 
soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma; può consistere in 
una dilazione dei termini di pagamento, o nel soddisfacimento parziale 
dei creditori, o. entrambe le soluzioni; può disporre l'attribuzione delle 
attività delle imprese interessate dalla proposta ad un assuntore; può in- 
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.fine prevedere la suddivisione dei creditori in classi secondo posizione 
, giuridica e interessi economici omogenei, con trattamenti differenziati 


per le varie classi, purché non si alteri l’ordine delle cause legittime di . 


prelazione. Il pagamento dei debiti concordatari può essere realizzato 
anche mediante la cessione ai creditori di tutti beni del proponente; op- 
pure solo di quelli non più funzionali all’esercizio dell'impresa nel.caso 
in cui la proposta contempli;il mantenimento in attività del complesso 
aziendale risanato. i 


2, L'ammissione al concordato, 


La procedura di concordato preventivo inizia con la domanda di am- 
missione del debitore, presentata con ricorso al tribunale competente 


per la dichiarazione del fallimento (45.2.). La domanda è pubblicata: 


d'ufficio nel registro delle imprese entro il giorno successivo e da quella 
data si producono gli effetti del concordato per i creditori. — 

In base all’attuale disciplina la domanda di concordato può essere 
presentata già completa della slo concordataria rivolta ai credi- 
tori, oppure con riserva. 

La domanda completa della IGES deve essere corredata da una 
serie di allegati: un’aggiornata relazione sulla situazione patrimoniale, 
economica e finanziaria dell’impresa; uno stato analitico delle attività 
con i relativi valori; l’elenco nominativo dei creditori e dei titolari di di- 
ritti reali o personali su beni di proprietà o in possesso del debitore; un 
piano contenente la descrizione analitica delle modalità e dei tempi di 
adempimento della proposta. Quando la proposta concordataria pre- 
vede la prosecuzione dell’attività d’impresà durante la procedura con- 
cordataria (c.d. concordato con continuità aziendale), il piano concorda- 
tario deve inoltre contenere un’analitica indicazione dei costi e dei ri- 
cavi attesi dalla prosecuzione dell’attività d'impresa, delle risorse finan- 
ziarie necessarie e delle relative modalità di copertura. 

La proposta e gli allegati devono inoltre essere accompagnati dalla 
relazione di un professionista indipendente, scelto dal debitore, avente 
gli stessi requisiti richiesti per l’attestazione dei piani di risanamento 
(45.8.). Il professionista deve attestare la veridicità dei dati aziendali e 
la fattibilità del piano (art. 161 I. fall.); in caso di concordato con conti- 
nuità aziendale deve anche attestare che la prosecuzione dell’attività 
d’impresa prevista dal piano è funzionale al miglior soddisfacimento dei 


La domanda di 
concordato 


creditori (art. 186-bis, introdotto dal d.l. 83/2012). Egli è soggetto a re- 


sponsabilità civile e penale in caso di falso od omissioni (art. 2361. fall.). 

Dopo la riforma del 2012, però, il debitore può presentare anche 
una domanda di concordato incompleta, con riserva di presentare suc- 
cessivamente la proposta, il piano e gli altri allegati richiesti. Potrà così 
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preparare questa complessa documentazione al riparo dalle azioni ese- 
cutive dei creditori. Insieme alla domanda con riserva devono essere 
depositati (solo) i bilanci relativi agli ultimi tre esercizi. 

Quando viene presentata una domanda incompleta, il giudice fissa 
un termine per la formulazione della proposta, fra un minimo di ses- 
santa ed un massimo di centoventi giorni (prorogabili, in presenza di 
giustificativi motivi, di non oltre sessanta giorni). Può inoltre nominare 
un commissario giudiziale con funzione di vigilanza sul proponente. 
Entro il termine concesso, il debitore può presentare una proposta di 
concordato, oppure la richiesta di omologazione di un accordo di ri- 
strutturazione dei debiti (46.5.); ma se non presenta né l’una, né l’altra, 
la domanda di ammissione di concordato viene rigettata. In questo 
caso, può anche essere contestualmente dichiarato il fallimento, se ne 
viene fatta istanza da parte di un creditore o del pubblico ministero e 
sussistono i relativi presupposti. Inoltre, il debitore perde la facoltà di 
presentare una nuova domanda di concordato con riserva per un pe- 
riodo di due anni (art. 161, 9° comma). 

Ricevuta la domanda completa della proposta è degli allegati, il tri- 
bunale svolge un controllo preliminare volto ad accertare se ricorrono i 
presupposti richiesti dalla legge per l'ammissione alla procedura. Per le 


proposte che prevedono la suddivisione in classi dei creditori, il tribu- - 


nale verifica anche la correttezza dei criteri di formazione e del tratta- 
mento delle classi stesse. 

Se l'accertamento ha esito negativo, il tribunale dichiara inammissi- 
bile la proposta di concordato; inoltre, su istanza dei creditori o del pub- 
blico ministero, verifica l’esistenza dei presupposti per dichiarare il tal 
limento del debitore (art. 162, 2° comma). 

Se invece ritiene ammissibile la proposta, il tribunale, con decreto 
non soggetto a gravame, dichiara aperta la procedura di concordato 
preventivo (art. 163). Con lo stesso provvedimento il tribunale designa 
gli organi della procedura: il giudice delegato, cui è devoluta la dire- 
zione della procedura; un commissario giudiziale, che svolge essenzial- 
mente funzioni di vigilanza e di controllo (art. 165). Il decreto di ammis- 
sione è pubblicato nel registro delle imprese. 

L’ammissione alla procedura di concordato incide sia sulla posi- 
zione del debitore sia su quella dei creditori anteriori. 

A differenza che nel fallimento, il debitore conserva l'stauttistoa 
zione dei suoi beni e, se previsto nella proposta, continua l’esercizio 
dell'impresa. Subisce però una limitazione del potere di gestione in 
quanto può compiere autonomamente solo gli atti di ordinaria ammini- 
strazione. Per gli atti di straordinaria amministrazione è invece necessa- 
ria un’autorizzazione, rilasciata nella fase di apertura della procedura 
dal tribunale in caso di urgenza, e dopo il decreto di ammissione dal giu- 
dice delegato (artt. 161, 7° comma, introdotto dal d.l. 83/2012, e 167). 
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Per semplificare la procedura, il tribunale può però stabilire un limite di 
valore al di sotto del quale l’atto può essere compiuto senza autorizza- 


zione. Devono in particolare essere autorizzati gli atti elencati dal se- 


condo comma dell'art: 167 (contrazione di mutui anche in forma cam- 
biaria, concessione di ipoteche, di pago odi fideiuialoni, accettazioni 
di eredità ecc.). ; 
I In caso di concordato preventivo con continuità ur il tribu- 
nale può altresì autorizzare il debitore a pagare crediti per prestazioni 
di beni e servizi anteriori alla presentazione della domanda. Questi pa- 
‘ gamenti costituiscono una vistosa deroga al principio della par condicio 
creditorum, e sono perciò consentiti dalla legge solo in presenza di una 
delle seguenti condizioni: 4) un professionista in possesso dei requisiti 
per l’asseverazione del piano di concordato attesti che le tali prestazioni 
sono essenziali per la prosecuzione dell’attività d'impresa e funzionali 


ad assicurare la migliore soddisfazione degli altri creditori concordatari;, 


b) i pagamenti siano effettuati con nuove risorse finanziarie, apportate 
al debitore senza obbligo di restituzione o con obbligo di restituzione 
postergato alla soddisfazione degli altri creditori concordatari. 

Gli atti eccedenti l’ordinaria amministrazione compiuti senza la ne- 
cessaria autorizzazione scritta del giudice delegato sono inefficaci nei 
confronti dei creditori anteriori al concordato (art. 167, 2° comma). 
Espongono inoltre alla revoca dell'ammissione al concordato ed anche, 
se viene fatta istanza dei creditori o del pubblico ministero e previo ac- 
certamento dei relativi presupposti, alla contestuale dichiarazione di 
fallimento-con sentenza (art. 173, 2° comma). 

Gli effetti per i creditori anteriori sono in larga parte coincidenti con 
quelli propri del fallimento, dato che anche il coricordato preventivo è 
per i creditori caratterizzato dal principio della par condicio creditorum. 

Infatti, dalla data di pubblicazione del. ticorso nel registro delle im- 
prese i creditori anteriori non possono, a pena di nullità, iniziare 0 pro- 
seguire azioni esecutive individuali sul‘patrimonio del debitore fino al 
momento in cui il decreto di omologazione del concordato diventa de- 
finitivo (art. 168, 1° comma, modificato dai d.l. 83/2012). Non possono 
inoltre acquistare diritti di prelazione con efficacia rispetto ai creditori 
concorrenti, salvo che vi sia autorizzazione del giudice delegato (art. 
168, 3° comma). Per lo stesso periodo restano sospese le prescrizioni e 
non si verificano le decadenze (art. 168, 2° comma). Inoltre, resta so- 
speso il corso degli interessi e si producono gli altri effetti per i creditori 


(artt. 55-63) propri del fallimento (art. 169). Non trova invece applica- 


zione la disciplina della revocatoria fallimentare (45.8.). 

Il concordato preventivo non incide sui rapporti contrattuali in 
corso di esecuzione alla data di presentazione della domanda, dato che 
l'imprenditore conserva il potere di amministrare il suo patrimonio. Il 
debitore può però chiedere di essere autorizzato a sciogliersi da tali 
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contratti, oppure a sospenderli per un periodo massimo di sessanta 


giorni (prorogabile una sola volta). Le relative autorizzazioni sono rila- 
sciate dal tribunale nella fase di apertura della procedura, o dal giudice 
delegato dopo il decreto di ammissione. 

: La controparte, che subisce la sospensione o lo scioglimento del con- 
tratto, ha diritto ad un indennizzo, equivalente al risarcimento del 
danno per il mancato adempimento. Tuttavia la legge precisa che tale 
credito è soddisfatto come credito anteriore al concordato e pertanto 
sarà sottoposto alla falcidia eventualmente prevista dalla proposta con- 
cordataria. 

La richiesta di sospensione e scioglimento non può comunque avere 
ad oggetto rapporti di lavoro subordinato, né gli altri contratti indicati 
dall’art. 169-bis, 1, fall. (introdotto dal d.1. 83/2012). 


3. Lo svolgimento della procedura. 


Intervenuta l’ammissione alla procedura, la-procedura di concor- 
dato preventivo si articola in due fasi: l'approvazione della proposta da 
parte dei creditori e la successiva omologazione del concordato da 
parte del tribunale. 

Nel concordato preventivo manca il preventivo accertamento giudi- 
ziario dello stato passivo. Il commissario giudiziale provvede perciò a 
convocare i creditori sulla base dell’elenco nominativo presentato dal 
debitore apportando di sua iniziativa, con la scorta delle scritture con- 
tabili, le necessarie rettifiche (art. 171). 

‘ Nel contempo, il commissario redige l’inventario del patrimonio del 
debitore ed una relazione particolareggiata sulle cause del dissesto, 
sulla condotta del debitore e sulla proposta di concordato (art. 172). 

Diversamente che per il concordato fallimentare, l'approvazione del 
concordato preventivo avviene in apposita adunanza dei creditori, pre- 
sieduta dal giudice delegato (art. 174). All’adunanza possono interve- 
nire anche i creditori non convocati ed ottenere l'ammissione al voto 
provando in tale sede il loro credito. 

Valgono regole analoghe a quelle esposte per il concordato falli- 
mentare per quanto riguarda l’esclusione dal voto dei creditori privile- 
giati, del coniuge, parenti ed affini del debitore, nonché dei cessionari 
dei crediti di costoro (45.15.). Sono inoltre esclusi dal voto e dal com- 
puto delle maggioranze i crediti derivanti da finanziamenti concessi in 
funzione della presentazione di concordato in quanto tali pretese sono 
considerate crediti della massa in caso di fallimento; il che potrebbe di- 
sinteressare il creditore al buon esito del concordato (art. SARI 4° 
comma). 

Identiche al concordato fallimentare sono pure le maggioranze ri> 


O — see, Ii ff 


Cap. XLVI] Il concordato preventivo 631 


| chieste per l'approvazione del concordato preventivo: la maggioranza 
dei crediti e, in caso di concordato con classi, anche la maggioranza 


" delle classi (art. 177). Se nell’adunanza non è raggiunta la maggioranza. 


necessaria per l'approvazione, questa si può formare successivamente 
attraverso un meccanismo di silenzio-assenso, introdotto con la riforma 
del 2012. I creditori che non hanno esercitato il loro voto possono far 
pervenire il loro dissenso pet corrispondenza nei venti giorni successivi 
alla chiusura dell’adunanza. In mancanza si ritengono consenzienti e 
come tali sono considerati ài fini del computo della maggioranza dei 
‘ crediti (art. 178, modificato dal d.l. 38/2012). 

Se la proposta è respinta, il tribunale dichiara d’ufficio inaminissibi- 
le la proposta di concordato, ed inoltre, su istanza dei creditori o del pub- 
blico ministero e previo accertamento dei relativi presupposti, dichiara il 
fallimento del debitore con separata sentenza. Se le maggioranze sono in- 
vece raggiunte, si apre il giudizio di omologazione (art. 180). 

Come per il concordato fallimentare, in sede di omologazione, il tri- 
bunale si limita a controllare la regolarità della procedura e l’esito della 
votazione, ma può spingersi ad un controllo di merito sulla convenienza 
del concordato quando sul punto è stata sollevata un’opposizione da 
parte di creditori appartenenti ad una delle classi dissenzienti oppure, 
nel caso di concordato senza classi, da parte di creditori dissenzienti che 
rappresentano almeno il venti per cento dei crediti ammessi al voto. 
Nonostante l’opposizione, il tribunale può però omologare ugualmente 
la proposta, ove ritenga che il credito dell’opponente possa risultare 
soddisfatto dal concordato in misura non inferiore rispetto alle alterna- 
tive concretamente praticabili (art. 180, 4° comma, comma, modificato 
dal d.l. 83/2012). j È 

Se i risultati del controllo sono positivi, ;il tribunale omologa con de- 
creto il concordato. Altrimenti lo respinge, è, su istanza di un creditore 0 
del pubblico ministero e previo accertamento dei relativi presupposti, 
dichiara contestualmente il fallimento con sentenza, o lo stato di insol- 
venza per le imprese assoggettabili ad amministrazione straordinaria 
(48.2.). Contro il decreto che omologa o respinge il concordato e l’even- 
tuale sentenza che dichiara il fallimento è possibile proporre reclamo 
alla corte d’appello (art. 183). 

It concordato preventivo omologato è obbligatorio per tutti i credi- 
tori anteriori alla pubblicazione della domanda nel registro delle im- 
prese. Restano tuttavia impregiudicati i diritti dei creditori concorda- 
tari verso i coobbligati, i fideiussori e gli obbligati in via di Louie (art. 
184, 1° comma). 


Nel caso di società con soci a responsabilità illimitata, il concordato 


della società ha, salvo patto contrario, efficacia anche per i soci (art. 
184, 2° comma), che restano perciò liberati nei confronti dei creditori 
sociali per la parte eccedente la percentuale concordataria. 
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4. Esecuzione. Risoluzione ed annullamento del concordato. 


Il concordato viene eseguito sotto la sorveglianza del commissario 
giudiziale, secondo le modalità stabilite nel decreto di omologazione 
(art. 185). 

. Qualora il concordato consista nella cessione dei beni ai creditori, se 
non è previsto diversamente, il tribunale nominà uno o più liquidatori 
ed un comitato di tre o cinque creditori per assistere alla liquidazione; 
determina inoltre le altre modalità della stessa (art. 182). Infatti, il con- 
cordato con cessione non comporta, di regola, il trasferimento della 
proprietà dei beni ai creditori, ma solo — come previsto in via generale 
dal codice civile (art. 1977) — il conferimento ai creditori stessi di un 
mandato irrevocabile in rem propriam a liquidare i beni e a ripartirne il 
ricavato fra di loro. i 

Ii concordato preventivo può essere risolto od annullato negli.stessi 
casi previsti per il concordato fallimentare (45.15.). 

Benché la legge non lo disponga espressamente, si deve ritenere che 
anche in caso di annullamento o risoluzione del concordato il tribunale, 
su istanza dei creditori o del pubblico ministero, debba valutare la sus- 
sistenza dei presupposti per la dichiarazione di fallimento. 

L’apertura del fallimento in seguito al mancato perfezionamento del 
concordato o alla risoluzione deilo stesso solleva due delicati problemi. 

Un primo problema è se i termini a ritroso per l'esercizio dell’azione 
revocatoria fallimentare (due anni, un anno o sei mesi anteriori alla di- 
chiarazione di fallimento) decorrano dalla data del. decreto di ammis- 
sione al concordato preventivo o da quella successiva “della dichiara- 
zione di fallimento. Dopo lunghi anni di dibattito, il legislatore è inter- 
venuto sul punto accogliendo la soluzione affermativa, già affermata 
dall’opinione prevalente in dottrina e giurisprudenza: Con la riforma 
dei 2012 è stato stabilito che, nel caso in cui alla domanda di concordato 
preventivo segua la dichiarazione di fallimento, i termini delle revoca- 
torie decorrono sempre dalla data di pubblicazione della domanda di 
concordato nel registro delle imprese (art. 69-bis, 2° comma, siae fall. 
introdotto dal d.l. 83/2012). 

E veniamo al secondo problema. Gli atti legalmente compiuti in ese- 
cuzione del concordato preventivo non sono soggetti a revocatoria, e 
così pure i pagamenti di servizi strumentali all'accesso al concordato: ad 
esempio, la relazione del professionista prevista dall’art. 161 (art. 67, 3° 
comma, lett. e e g). Coloro che sono diventati creditori dell’imprendi- 
tore durante la procedura di concordato, per atti inerenti all’esercizio 
dell’impresa, devono però essere considerati nel successivo fallimento 
creditori della massa (e quindi soddisfatti in prededuzione) o all’oppo- 
sto devono essere considerati creditori concorsuali (e quindi soddisfatti 
in percentuale)? . 
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.__ Prevale dopola riforma l’orientamento che ammette la prededucibi- 

lità. Tali pretese possono infatti farsi rientrare nella previsione del 
nuovo art. 111,2° comma, secondo cui i debiti sorti in occasione 0 in 
funzione delle procedure concorsuali regolate dalla legge fallimentare 
devono essere soddisfatti con preferenza rispetto agli altri. 

Per sgombrare il campo: da dubbi, comunque, il legislatore ha di re- 
cente stabilito espressamente che taluni crediti sorti in funzione o in 
esecuzione della procedura! idi concordato preventivo hanno il rango di 
crediti prededucibili in caso di successivo fallimento. 

Sono pertanto qualificati come predecibili: 

1) i crediti derivanti da atti legalmente compiuti dal debitore nella 
fase di apertura della procedura, che intercorre dalla presentazione 
della domanda al decreto:di ammissione (art. 161, 7° comma, introdotto 
dal d.l, 83/2012); 

2) i crediti derivanti da finanziamenti erogati in funzione della pre- 
sentazione della domanda di ammissione alla procedura, purché gli 
stessi siano indicati dal piano concordatario e la prededuzione sia 
espressamente disposta nel decreto di ammissione alla procedura. Si as- 
sicura così un controllo del tribunale sull’effettiva necessità e destina- 
zione delle somme prestate (art. 182-quafer, 2° comma, introdotto dal 
d.I. 31-5-2010, n. 78, conv. con legge 122/2010 e modificato dal di. 
83/2012); 

i 3) i crediti derivanti da Freni contratti in pendenza della 

procedura concordataria con l’autorizzazione del tribunale. L’istanza 
deve essere accompagnata dalla dichiarazione di un professionista 
(avente i medesimi requisiti richiesti per l’attestazione della domanda 
di concordato) con la quale si attesta che tali finanziamenti sono funzio- 
nali alla migliore soddisfazione dei creditori (art. 182-quinquies, intro- 
dotto dal d.l. 83/2012); , 

4) i crediti derivanti da finanziamenti, in qualsiasi forma effettuati, 
in esecuzione di un concordato preventivo. Poiché tali crediti sono parte 
integrante della proposta approvata dai creditori concordatari, la-pre- 
deducibilità è concessa di diritto, senza altra formalità (art. 182-quater, 
1° comma). 

La prededucibilità dei finanziamenti erogati “in noe o “in ese- 
cuzione” di un concordato è riconosciuta dalla legge anche quando il fi- 
nanziamento viene concesso ad una società dai suoi soci: e ciò in deroga 
alle opposte disposizioni del codice civile (art. 2367 e 2497-quinquies), 
in base alle quali cui i prestiti erogati dai soci quando la società versa in 


stato.di crisi dovrebbero essere postergati in caso di fallimento (23.3.). 


Onde impedire che i soci riversino per intero rischio del salvataggio sui 
creditori, i finanziamenti effettuati dagli stessi sono però prededucibili 
solo nella misura dell’80%. Resta invece prededucibile l’intero importo 
del credito quando il finanziatore (ad esempio, una banca d'affari) ha 


Nuova finanza 


Finanziamenti dei 
soci 


Distinzione dal 
concordato 
preventivo... 


.. © dai piani di 
risanamento 


634 Il concordato preventivo [Parte V 


| acquisito la qualità di socio in esecuzione del concordato preventivo, 


quale mezzo per rafforzare la società con nuovi conferimenti. 


: 5. Gli accordi di ristruttnrazione dei debiti. 


Gli accordi di ristrutturazione dei debiti sono un nuovo istituto in- 
trodotto nella legge fallimentare (art. 182-bis) dal d.1. 14-3-2005, n. 35, 
come ulteriore strumento per la soluzione delle crisi d’impresa alter- 
nativo al fallimento. Sono accordi stipulati fra l'imprenditore ed una 
maggioranza qualificata di creditori; una volta pubblicati nel registro 
delle imprese e ottenuta l'omologazione del tribunale, essi consento- 
no di porre gli atti compiuti in esecuzione degli stessi al riparo dal- 
l’azione revocatoria fallimentare, qualora la crisi non sia superata e 
sopraggiunga il fallimento. A seguito di riforme introdotte nel 2010 
(d.l. 78/2010, conv. con legge 122/2010), consentono inoltre di rendere 
prededucibili, in caso di fallimento, i crediti derivanti da nuovi finan- 
ziamenti, secondo le stesse regole già viste per il concordato preventi- 
vo (46.4.). 

Gli accordi di ristrutturazione vanno distinti dal denesrdana preven- 
tivo in quanto non costituiscono un concordato giudiziale e di massa. 
Non sono concordati giudiziali perché non sono raggiunti per il tramite 
di organi giudiziali, bensì mediante trattative dirette fra il debitore è i 
creditori; il tribunale interviene solo dopo la stipulazione in funzione di 
controllo. Non sono concordati di massa perché parte dell’accordo sono 
esclusivamente i creditori che lo accettano, e che proprio per questo 
possono acconsentire a ricevere trattamenti non conformi.al principio 


della par condicio creditorum: gli altri sono qualificati dalla legge come: 


creditori “estranei” (art. 182-bis, 1° comma) e devono essere soddisfatti 
per intero entro i termini massimi stabiliti dalla legge. 

Inoltre, e soprattutto, le categorie di imprenditori che possono acce- 
dere agli accordi di ristrutturazione sono più ampie di quelle ammissi- 
bili al concordato preventivo, perché oggi anche gli imprenditori agri- 
coli in crisi possono presentare accordi di ristrutturazione (art. 23, 

comma 43°, d.l. 6-7-2011, n. 98, conv, con legge 15-7-2011, n. 111) e non 
più solo gli imprenditori commerciali. 

Gli accordi di ristrutturazione vanno altresì distinti dai p piani di risa- 
namento previsti dall’art. 67, 3° comma, lett. d, legge fall., che pure 
hanno l’effetto di esentare da revocatoria (in caso di successivo falli- 
mento) gli atti, i pagamenti e le garanzie posti in essere in esecuzione 
degli stessi. I piani di risanamento tuttavia conseguono tale risultato 
senza bisogno di preventivo accordo con i creditori e senza essere sot- 
toposti al previo controllo omologatorio del tribunale: è sufficiente che 
il piano sia stato redatto prima di compiere gli atti che si vuole sottrarre 
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. alla revocatoria e che un esperto ne attesti la ragionevolezza (45.8.). 

I piani di risanamento presentano | però un elemento di grave incer- 
tezza: essi sono infatti esibiti al giudice solo a fallimento aperto, per. 
contrastare l’azione revocatoria del curatore. Forté è quindi il timore 
che il giudice, davanti alla réaltà dei fatti che testimonia l’insuccesso del 
tentativo di salvataggio, si cònvinca che il piano era fin dall'inizio inido- 
neo a superare la crisi; e conseguentemente non riconosca l’esenzione 
dalla revocatoria degli atti esecutivi. 

Gli accordi di ristrutturazione, invece, proprio perché soggetti a con- 
trollo giudiziale preventivg, conferiscono certezza riguardo ai loro ef- 
fetti protettivi nei confronti di un’eventuale successiva azione revocato- 
ria. Solo gli accordi di ristrutturazione e il concordato preventivo, d’al- 
tro canto, consentono di assicurare il beneficio della prededucibilità ai 
nuovi finanziamenti, 

‘Tanto fissato, passiamo ad esaminare più in dettaglio la saniliainea 
del nuovo istituto. 

Nulla stabilisce l’art. 182-bis riguardo al contenuto dell’accordo. Disciplina 
L’imprenditore è quindi libero di pattuire con i creditori aderenti le 
modalità più opportune di ristrutturazione dei debiti (pagamento in 
percentuale, dilazione 0 rateizzazione dei pagamenti, conversione dei 
finanziamenti in apporti di associazione in partecipazione, attribuzione 
ai creditori di azioni o partecipazioni sociali, concessione di garanzie, 
ecc.), né è vincolato all’integrale pagamento dei creditori privilegiati o a 
rispettare l'ordine dei privilegi. È frequente, poi, che l'accordo preveda 
l’erogazione di nuovi finanziamenti al debitore, per consentirgli di su- 
perare la crisi; e le nuove norme in tema di preeinela indubbia- 
mente favoriscono tale profilo. 

Ai creditori che non aderiscono all’accordo di invece essere assi- 
curato l'integrale pagamento. Oggi però ld legge consente di prevedere 
una dilazione di pagamento anche per gostoro, purché non superiore a 
centoventi giorni che decorrono dall’omologazione, per i crediti già sca- 
duti a tale data, oppure dalla scadenza, per i crediti non scaduti alla data 
di omologazione (art. 182-bis, modificato dal d.l. 83/2012). 

All’accordo devono aderire i creditori che rappresentano almeno il 
sessanta per cento dei crediti. In questa percentuale non si computano 
però i crediti che sono esclusi anche dalle maggioranze del concordato 
preventivo in ragione della loro prededucibilità (46.4.). 

Come anticipato, all’accordo si perviene all’esito di negoziazioni di- Protezione 
rette fra il debitore ed i creditori senza partecipazione di alcun organo anticipata dai 
giudiziario. Durante la fase delle trattative, l’imprenditore può però dg 
chiedere al tribunale di essere posto al riparo dalle azioni cautelari o 
esecutive individuali dei creditori (art. 182-bis, 6° comma, introdotto 
dal d.l. 78/2010, conv. con ]. 122/2010). A tal fine deve presentare un’ap- 
posita istanza al tribunale, che viene anche pubblicata nel registro delle 
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Effetti peri 
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i imprese. Dal momento della pubblicazione, i creditori non possono 


provvisoriamente iniziare o proseguire azioni esecutive o cautelari, op- 
pure acquisire titoli di prelazione non concordati col debitore. Il tribu- 
nale, se riscontra la sussistenza dei presupposti per pervenire ad un ac- 
cordo con la necessaria maggioranza di creditori e nel contempo assicu- 
rare l’integrale pagamento di quelli non aderenti, accoglie l’istanza di 
protezione dai creditori, così consolidando gli-effetti prodotti con la 
pubblicazione. Il provvedimento fissa anche un termine non superiore a 
sessanta giorni per il deposito dell’accordo raggiunto e della relativa 
documentazione. Nello stesso termine il debitore può presentare, in al- 
ternativa, una proposta di concordato preventivo. 

Dopo la stipulazione dell’accordo, il debitore ne deve chiedere 
l'omologazione al tribunale, corredando il ricorso con la stessa docu- 
mentazione richiesta per l’ammissione al concordato preventivo (46.2.). 
In particolare, è necessario che la relazione del professionista attesti 
l’attuabilità dell’accordo e la sua idoneità ad assicurare l’integrale paga- 
mento dei creditori estranei 

L’accordo è inoltre pubblicato nel registro delle i imprese. Dal giorno 
della pubblicazione acquista efficacia e può essere eseguito, sia pure 
con effetti ancora precari in quanto destinati a venir meno in caso di 


mancata omologa da parte del tribunale. Gli atti, i pagamenti e le ga- . 


ranzie posti in essere in esecuzione dell’accordo omologato non sono 
soggetti ad azione revocatoria in caso di successivo fallimento (art. 67, 
3° comma, lett. e) e non integrano il reato di bancarotta (art. 217-bis). 

Dalla pubblicazione dell’accordo di ristrutturazione scatta anche il 
divieto per creditori anteriori di intraprendere azioni cautelari o esecu- 
tive individuali, nonché di acquistare titoli di prelazione non concordati 
con il debitore, per un periodo di sessanta giorni. Per lo stesso periodo 
restano sospese le prescrizioni e non si verificano le decadenze (art. 
182-bis, 3° comma, introdotto dal d.lgs. 169/2007). 

I creditori ed ogni altro interessato possono presentare opposizione 
contro l'omologazione entro trenta giorni dalla pubblicazione dell’ac- 
cordo. Il diritto di opposizione si giustifica perché, in caso di fallimento, 
i creditori estranei sarebbero pregiudicati dall’irrevocabilità degli atti 
esecutivi e dalla prededucibilità accordata ad alcuni crediti. 

Trascorso questo termine, il tribunale decide sull’omologazione con 
decreto motivato, contro il quale è possibile proporre reclamo davanti 
alla corte d’appelio. Il decreto di omologazione è iaia nel sal 
stro delle imprese. 

È dubbio se, dopo l'omologazione, l’accordo di ristrutturazione dei 
debiti possa essere annullato o risolto, dato che nulla dispone la legge in 
proposito. Preferibile è la soluzione di applicare analogicamente le cor- 
rispondenti norme del concordato preventivo (artt. 186 1. fall.),.con la 


conseguenza che i creditori conservano le garanzie ricevuté e non sono. 
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| tenuti a restituire quanto hanno già riscosso in base all’accordo cadu- 
| cato. 1 meo ; “” 
In caso di fallimento dopo l'omologazione dell’accordo di ristruttu- 


razione si pone inoltre il problema di stabilire se le obbligazioni assunte 
dal debitore in funzione o ih occasione dello stesso ‘diano origine a cre- 
diti prededucibili. Benché il punto sia controverso, tali crediti dovreb- 
bero considerarsi prededucibili in base all’art. 111, 2° comma, in quanto 
contratti in occasione o in funzione di una procedura concorsuale: Ad 
ogni modo, come per il coricordato preventivo, il legislatore è interve- 
nuto a risolvere espressaménte.i dubbi per quanto riguarda alcuni tipi 
di crediti concernenti i nuovi finanziamenti concessi al debitore nel- 
l'ambito dell’operazione di ristrutturazione. Sono perciò prededucibili, 
a condizione che l’accordo sia omologato, i finanziamenti erogati in 
funzione della domanda di omologazione, o concessi in esecuzione del- 
l’accordo; nonché quelli contratti in pendenza della procedura previa 
autorizzazione del tribunale. Inoltre, se tali finanziamenti sono stati 
prestati da soci della società debitrice, la prededucibilità è ridotta 
all’80% del loro ammontare (art. 182-quater e 182-quinquies). Valgono 
al riguardo regole analoghe a quelle già esaminate in precedenza per il 
concordato preventivo (46.4.). 


Fallimento 
sopravvenuto. 


Ambito di 
‘ applicazione 


Presupposto 
oggettivo 


Autorità 
competente 


CAPITOLO QUARANTASETTESIMO 
LA LIQUIDAZIONE COATTA AMMINISTRATIVA 


Sommario: 1, Caratteri generali. -2. Il provvedimento di liquidazione. L’accertamento dello stato di 
insolvenza. — 3, Il procedimento. Chiusura. 


L Caratteri generali. 


La liquidazione coatta amministrativa è una procedura concorsuale 
acarattere amministrativo cui sono assoggettate determinate categorie 
di imprese (non necessariamente commerciali) specificamente indicate 
da leggi speciali. Si tratta per lo più di imprese pubbliche (enti pubblici 


economici) o di imprese private sottoposte a controllo pubblico per il . 


rilievo economico e sociale della loro attività. 

La liquidazione coatta amministrativa è in particolare prevista perle 
imprese bancarie (art. 80 ss. tub) e per je società facenti parte di un 
gruppo bancario (artt. 99 e 101 tub); le imprese di assicurazione (artt. 
245 ss. cod. ass.); le società cooperative ed i loro consorzi; le società di 
intermediazione mobiliare, le società di gestione del risparmio e le so- 
cietà di investimento a capitale fisso e variabile (art. 57 tuf); le società di 
gestione accentrata di strumenti finanziari (art. 83, 2° comma, tuf); le 
società fiduciarie e di revisione (art. 1, d.l. 233/1986, conv. con legge 
430/1986); le imprese sociali (art. 15, d.lgs. 155/2006). 

Le leggi speciali che stabiliscono l’assoggettamento a liquidazione 
coatta amministrativa determinano anche i casi in cui la stessa può es- 
sere disposta. E dalle leggi speciali emerge che la liquidazione coatta 
può essere disposta non solo quando vi è lo stato di insolvenza, ma 
anche per gravi irregolarità di gestione o per violazione di norme di 
legge o regolamentari. In alcuni casi può essere determinata anche da 
ragioni di pubblico interesse che giustificano la soppressione dell’en- 
te. i i 

Inoltre, ed in ciò un’ulteriore differenza rispetto alle procedure con- 
corsuali fin qui esposte, l'autorità competente a disporre la liquidazione 
coatta non è mai l’autorità giudiziaria, bensì l'autorità amministrativa 
individuata dalle singole leggi speciali. Ad esempio, il Ministro dell’eco- 
nomia e delle finanze per le banche, le società di intermediazione mo» 
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biliare e le società di gestione del risparmio; il Ministro dello sviluppo 
economico per le imprese di assicurazione e.così via. 

Diverso è, infine e di riflesso, il fine specifico della liquidazione 
coatta amministrativa rispetto al fallimento. Obiettivo costante della li- 
quidazione coatta è infatti l'eliminazione dal mercato dell'impresa (non 
necessariamente insolvente) colpita dal relativo provvedimento. E ciò 
attraverso un procedimento amministrativo di liquidazione che assicura 
anche il soddisfacimento dei creditori — secondo i princìpi del concorso 
e nel rispetto della par condicio — come passaggio per arrivare alla sop- 
pressione del’impresa. 

Nette sono quindi le differenze fra fallimento e liquidazione coatta 
amministrativa per quanto riguarda ambito di applicazione, presuppo- 
sti oggettivi, natura e finalità delle due procedure concorsuali. La liqui- 
dazione coatta può tuttavia avere per presupposto oggettivo anche lo 
stato di insolvenza e da qui la necessità di regolare il rapporto fra le due 
procedure. 

La regola è che le imprese soggette a liquidazione coatta sono NA 
tratte al fallimento (art. 2 legge fall.). In alcuni casi, come per le società 
cooperative, la legge invece ammette entrambe le procedure e risolve il 
possibile conflitto fra le stesse secondo il criterio della prevenzione: la 
dichiarazione di fallimento; possibile solo in caso di insolvenza, pre- 
clude la liquidazione coatta e viceversa (art. 196 legge fall.). 

Peculiare è infine il criterio seguito per disciplinare la liquidazione 
coatta amministrativa. La legge fallimentare si limita a dettare uno 
schema generale di disciplina applicabile in assenza di diverse disposi- 


zioni delle numerose leggi speciali in materia (art. 194, 1° comma). Siè. 


voluto così assicurare un minimo di unità alle diverse procedure di li- 


| quidazione coatta, essenzialmente al fineidi evitare che la discreziona- 


lità della pubblica amministrazione possa pregiudicare le ragioni dei 
creditori e dei terzi. In questa prospettiya sono dichiarate inderogabili e 
prevalgono su quanto disposto dalle leggi speciali (art. 194, 2° comma): 
a) le disposizioni generali della legge fallimentare che regolano gli ef- 
fetti della liquidazione coatta secondo i princìpi del concorso; 5) quelle 
che prevedono l’intervento dell’autorità giudiziaria a tutela dei diritti 
soggettivi dei creditori e dei terzi coinvolti dalla procedura amministra- 
tiva di liquidazione. 

. In questa sede l'esposizione è necessariamente limitata alla disciplina 
generale, derogabile ed NERORiAla dettata dalla legge fallimentare. 


2. Il i scsi di liquidazione. L’accertamento dello stato di 


insolvenza. 


La liquidazione coatta amministrativa è disposta con decreto del- 
l’autorità governativa che ha la vigilanza sull’impresa. 
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La stessa autorità governativa nomina gli organi della procedura, 
che sono il commissario liquidatore ed il comitato di sorveglianza (art. 
198). 

Il commissario liquidatore (ma quando l’importanza dell’impresa lo 
richiede ne possono essere nominati tre) è l’organo deputato a svolgere 
l’attività di liquidazione, secondo le direttive impartite dall’autorità di 
vigilanza (art. 204). È investito, per quanto attiene all’esercizio delle 
sue funzioni, della qualità di pubblico ufficiale e trovano applicazione 
nei suoi confronti le norme in tema di responsabilità del curatore (art. 
199). 

Il comitato di sorveglianza è composto da tre o cinque membri (non 
necessariamente creditori) scelti fra persone esperte nelramo di attività 
esercitato dall'impresa. Ha funzioni consultive e di controllo. 

L’autorità amministrativa di vigilanza sovrintende all’intera proce- 
dura e riassume in sé le funzioni svolte nel fallimento dal tribunale e dal 
giudice delegato. . 

- Resta però di competenza esclusiva dell’autorità giudiziaria l’accer- 
tamento dell’eventuale stato di insolvenza; accertamento che per le sole 
imprese private può precedere o seguire il provvedimento amministra- 
tivo di apertura della liquidazione coatta. Gli enti pubblici economici 


sono invece sottratti all’accertamento preventivo dello stato di insol- . 


venza (art. 195, 8° comma) e ciò al fine di concentrare il più possibile 
nell’autorità amministrativa il potere discrezionale di apertura della li- 
quidazione coatta. 

Contro la sentenza che. dichiara (preventivamente. ‘0 successiva- 
mente) lo stato di insolvenza e contro il decreto che respinge il relativo 


‘ricorso sono previsti gravami analoghi a quelli ammessi contro la di- 


chiarazione di fallimento (artt. 195 e 202, 2° comma). 

Gli effetti. del provvedimento di liquidazione coatta amministrativa 
sono in parte diversi a seconda che sia stato o meno accertato lo stato di 
insolvenza. 

In entrambi i casi trovano applicazione le norme in tema di effetti 
del fallimento sul patrimonio del debitore (spossessamento) e se l’im- 
presa è una società restano sospese ie funzioni degli organi sociali (art. 
200). Si applicano inoltre integralmente le norme che regolano gli ef- 
fetti del fallimento per i creditori (45.7.) e quelle sui rapporti giuridici in 
corso di svolgimento (45.10.). 

Solo se è stato accertato lo stato di insolvenza trovano invece appli- 
cazione, dalla data del provvedimento di liquidazione, le norme della 
legge fallimentare relative agli atti pregiudizievoli ai creditori (art. 203) 
e le sanzioni penali disposte per il fallimento (art. 237). Perciò, solo se è 
stato accertato lo stato di insolvenza è possibile promuovere l’azione 
revocatoria fallimentare per reintegrare il patrimonio dell'imprendi- 
tore. 
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Si tenga infine presente che la liquidazione coatta amministrativa di 


à una società non si estende in alcun caso ai soci illimitatamente respon- 
sabili della stessa. 
Nei confronti dei soci a espoctalivà imitata trova tuttavia appli- 


cazione la disciplina della revocatoria fallimentare, relativamente agli 
atti dagli stessi compiuti sul patrimonio personale prima dell’apertura 
della i na coatta dala società (art. 203, 1° COTTO. 


- 3. I procedimento. Chica. 


La liquidazione coatta’ amministrativa si ie, come ‘il falli- 
mento, attraverso le fasi dell’accertamento dello stato passivo, della li- 
quidazione dell’attivo e del riparto del ricavato fra i creditori concor- 
renti. Tutte queste fasi si svolgono però in sede amministrativa, anche se 
non mancano possibili interventi dell’autorità giudiziaria. 

Significative ‘differenze rispetto al fallimento si hanno in primo 
luogo per quanto riguarda la formazione dello stato passivo. 

Non è necessaria una domanda di ammissione dei creditori e lo stato 
passivo è formato di ufficio dal commissario liquidatore sulla base delle 
scritture contabili, dei documenti dell’impresa e delle eventuali osser- 
vazioni od istanze dei creditori. Agli stessi il commissario è tenuto a co- 
municare, entro un mese dalla nomina, le somme risultanti a credito di 
ciascuno (art. 207). . 

Manca inoltre una fase di verificazione dello stato passivo. bai sempre 
il commissario liquidatore che, entro novanta giorni dalla data del prov- 
vedimento di liquidazione, forma lo stato passivo definitivo, lo deposita 
nella cancelleria del tribunale e lo trasmette tramite posta elettronica 
certificata a coloro la cui pretesa non sia stata in tutto o in parte ricono- 
sciuta. Col deposito lo stato passivo diventa esecutivo (art. 209, 1° com- 
ma). Fà 

A questo punto si può aprire una fase contenziosa davanti all’auto- 
rità giudiziaria, con la proposizione di. opposizioni e di impugnazioni, 
regolate come nel fallimento, con gli opportuni adattamenti (art. 209, #1 
comma). 

Notevolmente più snella rispetto al fallimento è anche la liquida- 
zione dell’attivo. Vi provvede il commissario, investito per legge di tutti 
i poteri necessari e che può procedere in piena libertà, salve le limita- 
zioni stabilite dall’autorità di vigilanza. Per le vendite di immobili e la 
vendita in blocco di mobili sono però necessari in ogni caso l’autorizza- 
zione di quest’ultima ed il parere del comitato di sorveglianza (art. 210). 

Per la ripartizione dell’attivo valgono .criteri analoghi a quelli dettati 
in tema di fallimento. Le ripartizioni parziali sono però facoltative e 
possono essere disposte anche prima che lo stato passivo sia stato reso 
esecutivo (art. 212). 
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Prima dell’ultimo riparto, il commissario liquidatore deve sotto- 
porre all’autorità amministrativa di vigilanza il bilancio finale di liqui- 
dazione con il conto della gestione ed il piano di riparto fra i creditori. 
L’autorità di vigilanza ne autorizza il deposito presso la cancelleria del 
tribunale (art. 213, 1° comma). Si può aprire a questo punto un’ulte- 
riore fase giudiziaria. Il tribunale può essere infatti investito delle even- 
tuali contestazioni riel termine di venti giorni, che decorre per i credi- 
tori dalla comunicazione dell’avviso di deposito e per ogni altro interes- 
sato dall’inserzione dello stesso nella Gazzetta Ufficiale. Le contesta- 
zioni sono decise dal tribunale in camera di IESIRALO fart 20, 3° 
comma). 

In mancanza di contestazioni, bilancio finale e piano di riparto si in- 
tendono approvati. Il commissario provvede alla ripartizione finale fra i 
creditori e, se del caso, alla cancellazione della società dal registro delle 
imprese (art. 213, 4° comma). 

La liquidazione coatta amministrativa si può chiudere anche me- 
diante concordato (artt. 214-215). La procedura di concordato presenta 
però notevoli differenze rispetto al concordato fallimentare e si caratte- 
rizza in particolare per il fatto che non è richiesta l” sprone dei cre- 
ditori. 

La proposta di concordato, presentata dall’imprenditore, da uno o . 
più creditori o da un terzo, previa autorizzazione dell’autorità di vigi- 
lanza, è infatti approvata direttamente dai tribunale, sentito il parere di 
quest’ultima e tenuto conto dei pareri del commissario e del comitato di 
sorveglianza. I creditori possono far valere le loro ragioni solo mediante 
opposizione presentata al tribunale prima dell’approvazione. 


CAPITOLO QUARANTOTTESIMO 


L’AMMINISTRAZIONE STRAORDINARIA 
DELLE GRANDI IMPRESE INSOLVENTI 


Sommario; 1. Caratteri generali. — al Presupposti. Dichiarazione di insolvenza. — 3. Apertura del- 
Pamministrazione straordinarià, - 4. Lo svolgimento della procedura. - 5, Cessazione della pro- 
cedura, — 6, Il gruppo insolvente. — 7. L’amministrazione straordinaria speciale del d.l. 347/2003 
(c.d, decreto Marzano). 


1. Caratteri generali. 


Il fallimento, il concordato preventivo e la liquidazione coatta am- 
ministrativa sono procedure concorsuali che di regola conducono alla 
disgregazione del complesso aziendale con conseguente adi dei po- 
sti di lavoro per i dipendenti. 

Da qui l’esigenza, avvertita negli anni settanta, di una nuova proce- 
dura concorsuale idonea a conciliare il soddisfacimento dei creditori 
dell’imprenditore insolvente con il salvataggio del complesso produt- 
tivo in crisi e la conservazione dei posti di lavoro. E questo è appunto il 
motivo ispiratore, in verità di non agevole realizzazione, dell’ammini- 
strazione straordinaria delle grandi imprese it stato di insolvenza: 
nuova procedura concorsuale introdotta nel 1979 (legge 3-4- 1979, n. 95) 
e radicalmente riformata dal d.lgs. 8-7- 1999, n. 270. A questo istituto si 
è poi ulteriormente aggiunta di recente” una amministrazione straordi- 
naria speciale (d.l. 23-12-2003, n. 347, convertito in legge 18-2-2004, n. 
39) riservata alle imprese di maggiori dimensioni (48.7.). 

L'originaria disciplina, infatti, non solo non tutelava adeguatamente 
i creditori, ma aveva finito col favorire l’artificiosa permanenza in vita, 
a spese della collettività, di organismi produttivi privi di qualsiasi pro- 
spettiva di ripresa. 

. In base all’attuale disciplina, l'’amministrazione straordinaria è la Finalità 
procedura concorsuale della grande impresa commerciale insolvente 
«con finalità conservative del patrimonio produttivo, mediante prosecu- 
zione, riattivazione o riconversione delle attività imprenditoriali» (art. 1, 
d.lgs. 270/1999). Nel contempo, è significativamente rafforzata, rispetto 
alla disciplina previgente, la tutela dei creditori dell’imprenditore insol- 
vente il cui soddisfacimento costituisce, pur sempre, finalità concor- 
rente della procedura. 
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L’attuale amministrazione straordinaria si atteggia infatti come una 
procedura concorsuale nel contempo giudiziaria ed amministrativa, ar- 
ticolata in due fasi: la dichiarazione dello stato di insolvenza da parte 
dell’autorità giudiziaria; la successiva eventuale apertura della proce- 
dura di amministrazione straordinaria vera e propria; subordinata al- 
l'accertamento delle «concrete prospettive di recupero dell’equilibrio 
economico delle attività imprenditoriali» (art, 27). 

Competente a disporre l'apertura e la cessazione di questa seconda 
fase è ancora l’autorità giudiziaria e non più, come in passato, l’autorità 
amministrativa. È invece devoluta all’autorità amministrativa (Ministe- 
ro dello sviluppo economico) la gestione della procedura che si caratte- 
rizza per l'automatica continuazione dell’esercizio dell’impresa insol- 
vente da parte di un commissario straordinario, che provvede anche a 
predisporre il programma di risanamento la cui attuazione avviene 
sotto il controllo della stessa autorità governativa e con interventi sta- 
tali volti ad agevolare il risanamento. 


2. Presupposti. Dichiarazione di insolvenza. | 


La nuova procedura di amministrazione straordinaria è riservata . 
alle imprese commerciali, anche individuali, soggette a fallimento, che 
rispondono ai requisiti ed alle condizioni fissati dagli artt. 2 e 27 del d.l- 
gs. 270/1999. Vale a dire: 

a) hanno un numero di dipendenti non inferiore a. duecento da al- 
meno un anno; 

b) hanno debiti per un ammontare complessivo non inferiore ai È 
terzi tanto del totale dell’attivo dello stato patrimoniale che dei ricavi 
provenienti dalle vendite e dalle prestazioni dell’ultimo esercizio; — 

c) sono in stato di insolvenza; 

d) presentano « concrete prospettive di recupero gell’equilibuto 
economico». 

Condizione quest’ultima il cui i accertamento avviene dopo ia dichia- 
razione dello stato di insolvenza, dato che la procedura, come antici- 
pato, è articolata in due fasi, 

Nella prima fase il tribunale si limita ad accertare lo stato di insol- 
venza e, in presenza dei primi due requisiti sopra indicati, deve aste- 
nersi dal dichiarare il fallimento e deve invece emettere una sentenza 
dichiarativa dello stato di insolvenza (art. 3). Si dà così avvio ad un pro- 
cedimento diretto ad accertare se esistono concrete prospettive di risa- 
namento e che può avere un duplice sbocco: l’apertura dell’amministra- 
zione straordinaria o la dichiarazione di fallimento. 

Competente a dichiarare lo stato di insolvenza è il tribunale del 
luogo dove l'impresa ha la sede principale, che vi provvede di ufficio 0 
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| su iniziativa degli stessi soggetti legittimati a chiedere la dichiarazione 
di fallimento (art. 3). La sentenza è comunicata e resa pubblica con le 
stesse modalità previste pet la dichiarazione di fallimento. È inoltre co- 
municata entro tre giorni al Ministro dello sviluppo «economico (art. 8, 
3° comma). È 

Con la sentenza dichiarativa dello stato di insolvenza il tribunale no- 
mina il giudice delegato, nonché uno o tre commissari giudiziali in con- 
formità delle indicazioni del Ministero dello sviluppo economico se per- 
venute o, in mancanza, autonomamente. Inoltre, dà avvio al procedi- 
mento per la formazione dello stato passivo, che con l’attuale disciplina 
avviene in sede giudiziale secondo le regole proprie del fallimento (art. 
8, 1° comma). 

Gli effetti della sentenza che accerta lo stato di insolvenza sono però 
diversi da quelli della dichiarazione di fallimento. Coincidono infatti, 
salvo alcuni adattamenti, con quelli propri dell’ammissione al concor- 
dato preventivo (art. 18). 

L'imprenditore insolvente conserva perciò l’amministrazione dei 
suoi beni e l’esercizio dell'impresa, che continua sia pure sotto la vigi- 
lanza del commissario giudiziale e con le limitazioni esposte in sede di 
concordato preventivo (46.2.). Il tribunale può tuttavia affidare la ge- 
stione dell’impresa al commissario giudiziale, E solo in tal caso l’im- 
prenditore perde l’amministrazione e la disponibilità di tutto n suo pa- 
trimonio, così come accade nel fallimento. 

Nel contempo, come nel concordato preventivo, i sedia non pos- 
sono iniziare o proseguire azioni esecutive individuali, né possono ac- 
quisire diritti di prelazione salvo autorizzazione del giudice delegato. 
Ogni credito deve essere però accertato secondo le norme che regolano 
la formazione dello stato passivo nel fallimento. Ed inoltre, con l’auto- 
rizzazione del giudice delegato, l'imprenditore può pagare i debiti ante- 
riori alla dichiarazione dello stato di insolvenza (art. 18,2° comma). 

È infine espressamente stabilito che i crediti sorti per la continua- 
zione dell’esercizio dell'impresa e la gestione del patrimonio del debi- 
tore sono considerati crediti della massa e vanno soddisfatti i in n prededu- 
zione (art. 20). 

Se è dichiarata insolvente una società con soci a responsabilità illi- 
mitata, gli effetti della dichiarazione dello stato di insolvenza si esten- 
dono ai soci illimitatamente responsabili, compresi i soci receduti 
esclusi o defunti. Si specifica, tuttavia, che l’estensione a questi ultimi è 
possibile solo se la dichiarazione di insoivenza è pronunciata entro 
l’anno successivo alla data in cui lo scioglimento del rapporto sociale è 
divenuto opponibile ai terzi e sempre che l’insolvenza della società at- 
tenga, in tutto o in parte, a debiti contratti prima di tale data (art. 23). 

Gli effetti della dichiarazione di insolvenza si estendono altresì ai 
soci la cui esistenza è accertata dopo la dichiarazione dello stato di in- 
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| solvenza della società (soci occulti) o anche di una impresa individuale 


(società occulta). L'estensione può essere richiesta anche dagli altri soci 
o dal commissario giudiziale (art. 24). 


3. Apertura dell’amministrazione straordinaria. 


Come anticipato, con l’attuale disciplina l'ammissione alla proce- 
dura di amministrazione straordinaria è subordinata all'accertamento 
che ricorrano «concrete prospettive di recupero dell’equilibrio econo- 
mico delle attività imprenditoriali» (art. 27). Ed il dato normativo spe- 
cifica anche che tale risultato deve potersi realizzare tramite uno dei se- 
guenti indirizzi alternativi: 

a) cessione dei complessi aziendali, sulla base di un programma di 
prosecuzione dell’esercizio dell'impresa di durata non superiore ad un 
anno (programma di cessione di complessi aziendali); 

b) ristrutturazione economica e finanziaria dell’impresa, sulla base 
di un programma di risanamento di durata non siae a due anni 
(programma di ristrutturazione). 

Inoltre, la disciplina è congegnata in modo che il tribunale Moniga in 
tempi brevi il relativo accertamento. 

Se ritiene che sussistono concrete prospettive dî risanamento, con 
decreto motivato dichiara aperta la procedura di amministrazione 
straordinaria. Altrimenti, sempre con decreto ri dichiara il fal- 
limento (art. 30). 

Con il decreto de dichiara scena Ia procedura di amministrazione 


| straordinaria, il tribunale adotta i provvedimenti opportuni per la pro- 


secuzione dell’attività dell’impresa sino alla nomina del commissario 
straordinario (art. 32). 

L’amministrazione straordinaria si svolge infatti ad opera di Di (o) 
ire commissari straordinari nominati dal Ministro dello sviluppo econo- 
mico e che sono sottoposti alla vigilanza dello stesso. Il commissario 
straordinario ha la gestione dell’impresa e l’amministrazione dei beni 
dell’imprenditore insolvente, nonché degli eventuali soci a responsabi- 
lità illimitata ammessi alla procedura (art. 40). 

Il Ministro dello sviluppo economico nomina anche un comitato. di 
sorveglianza composto da tre o cinque membri, di cui rispettivamente 
uno o due creditori chirografari, che esprime pareri sugli atti del com- 
missario nei casi previsti per legge e ogni qualvolta il Ministro lo ritenga 
opportuno (art. 46). 

Per quanto non espressamente previsto si applicano all’amministra- 
zione straordinaria le disposizioni sulla liquidazione coatta amministra- 
tiva in quanto compatibili (art. 36). Si producono perciò per l’imprendi- 
tore, i creditori ed i terzi gli stessi effetti della dichiarazione di falli 
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mento che conseguono alla liquidazione coatta amministrativa (47.2.), 
sia pure con alcune significative differenze determinate dalla finalità 
conservativa (e non liquidatoria) dell’amministrazione straordinaria e 
dalla conseguente esigenza di salvaguardare l’unità i opetaziea del com- 
plesso aziendale. 

Infatti, il divieto di azioni esecutive individuali a carico dei creditori 
ha carattere assoluto e non' soffre le eccezioni consentite in caso di fal- 
limento da leggi speciali (att. 48), quale quella a favore delle operazioni 
di credito fondiario (45.7.): 

Inoltre, salvo il caso della conversione della procedura in fallimento, 
le azioni revocatorie possono essere promosse dal commissario straor- 
dinario solo se è stata autorizzata l’esecuzione di un programma di ces- 
sione dei complessi azieridali (art. 49). Non, invece, quando è stato au- 
torizzato un programma di ristrutturazione, dato che obiettivo dello 
stesso è il ritorno în bonis dell’imprenditore sicché il risultato delle re- 
vocatorie andrebbe a vantaggio dell’imprenditore e non dei creditori. 

È poi dettata una specifica disciplina dei contratti in corso di svolgi 
mento (art. 50), volta ad agevolare la prosecuzione ed il risanamento 
dell’attività di impresa. Infatti, tutti i contratti continuano ad avere ese- 
cuzione fino a quando il commissario straordinario non decide se su- 
bentrare nel contratto o scioglierlo, A tale regola fanno tuttavia ecce- 
zione i contratti di lavoro subordinato per i quali restano ferme le di- 
sposizioni vigenti in tema di licenziamento. : 

I crediti dei terzi derivanti dalla prosecuzione dei contratti in corso 
come, in genere, tutti i crediti sorti per la continuazione dell’esercizio 


dell’impresa e la gestione del patrimonio, del debitore sono soddisfatti 


in prededuzione, anche se la prossiura si converte in fallimento (art. 
52). PA 

Infine, resta ferma la competenza dell’autorità giudiziaria per la for- 
mazione dello stato passivo, che prosegue con l'osservanza della disci- 
plina fallimentare, sostituito al curatore il commissario straordinario 
(urt.S3l, - è \ 


4, Lo svolgimento della procedura, 


- Anche lo svolgimento dell’amministrazione straordinaria presenta 
rispetto alla liquidazione coatta amministrativa notevoli differenze, 
ispirate dalle finalità specifiche della nuova procedura. 

Con l’attuale disciplina, infatti, la continuazione dell’esercizio del- 
l'impresa è automatica (e non più rimessa alla valutazione discrezionale 
dell’autorità amministrativa) in quanto RESA per la conservazione 
del complesso aziendale. 

Inoltre, in tempi brevi (sessanta giorni alan della proce- 
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. dura)il commissario straordinario deve predisporre e presentare al Mi- 


nistero dello sviluppo economico un programma per il recupero del- 
l’equilibrio economico delle attività imprenditoriali, optando per uno 
degli indirizzi alternativi previsti per legge: programma di cessione dei 
complessi aziendali da realizzare entro un anno; programma di ristrut- 
turazione da attuare entro due anni (art. 54). 

Il programma, redatto in conformità degli indirizzi di politica indu- 
striale adottati dal Ministero dello sviluppo economico, deve tendere a 
«salvaguardare l’unità operativa dei complessi aziendali, tenuto conto 
degli interessi dei creditori». Deve inoltre conformarsi alle disposizioni 
ed agli orientamenti comunitari sugli aiuti di Stato per il salvataggio e la 
ristrutturazione delle imprese in difficoltà (art. 55). 

L’esecuzione del programma è autorizzato dal Ministero dello svi- 
luppo economico, sentito il comitato di sorveglianza, entro trenta giorni 
dalla presentazione (art. 57). Nel corso della procedura il programma 
può essere modificato o sostituito adottando l’indirizzo alternativo a 
quello inizialmente autorizzato (art. 60). Nel-contempo, sono previste 
particolari misure per consentire la realizzazione del programma e per 
preservare, per quanto possibile, l’unità dei ea aziendali ed i li- 
velli occupazionali. 


Così, fermo restando che i debiti contratti dal commissario daranite 1 


l’esercizio dell’impresa sono debiti di massa da soddisfare in prededu- 
zione, per evitare che vengano chiusi i canali del finanziamento banca- 
rio è prevista la concessione della garanzia dello Stato a favore delle 
banche che.erogano finanziamenti per «la gestione corrente e per la 
riattivazione ed il completamento di impianti, immobili ed attrezzature 
industriali» (art. 2-bis, legge 95/1979, non abrogato dal d.igs. 270/1999). 

Il trasferimento in blocco dei beni aziendali è inoltre agevolato sotto 
più profili. Fra l’altro, può essere concesso un consistente sconto sul.va- 
lore del complesso aziendale a chi acquista aziende non ancora risanate 
e che perciò continuano a produrre perdite. Infatti, nella determina- 
zione del valore si tiene conto della redditività, anche negativa, non solo 
all’epoca della stima, ma anche nel biennio successivo alla vendita. 
L’acquirente si deve però impegnare a continuare l’esercizio dell’im- 
presa per almeno due anni ed a mantenere per lo stesso periodo i livelli 
di occupazione stabiliti all’atto della vendita; e si specifica che l’acqui- 


rente deve essere scelto tenendo conto anche delle garanzie di mante- . 


nimento dei livelli occupazionali (art. 63 d.lgs. 270/1999). 

Infine, in deroga alla disciplina dettata dall’art. 2560 cod. civ., l’ac- 
quirente non risponde dei debiti aziendali anteriori al trasferimento 
(art. 63, 5° comma). 

L’attuale disciplina dell’amministrazione straordinaria regola anche 
la ripartizione dell’attivo prevedendo due forme di Scanio pla ac- 
conti (art. 68) e i riparti (art. 67). i 


mi 


pei 
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Gli acconti possono essere disposti dal commissario straordinario in 


qualsiasi momento della procedura, hanno carattere provvisorio e sono 


ripetibili. I riparti invece possono essere effettuati solo dopo che lo 
stato passivo è stato reso esecutivo, con l’osservanza della disciplina al 
riguardo dettata dalla legge fallimentare; sono definitivi e non revoca- 
bili. j 

I riparti inoltre sono possibili solo quando SR en adottato 
prevede la cessione dei complessi aziendali, dato che col programma di 
ristrutturazione i creditori vengono soddisfatti secondo i tempi e con le 


modalità previste dal programma stesso. 


S. Cessazione della procedura, 


L’amministrazione straordinaria termina per conversione in a 
mento o con la chiusura della procedura. 

La conversione in fallimento può essere disposta nel corso della pro- 
cedura quando risulta che la stessa non può essere utilmente proseguita 
(art. 69). È inoltre disposta alla scadenza del programma di cessione o 
di ristrutturazione quando, rispettivamente, la cessione non sia ancora 
avvenuta in tutto o in parte, oppure l'imprenditore non abbia recupe- 
rato la capacità di soddisfare regolarmente le proprie E: (art. 
70). 

La chiusura dell’amministrazione straordinaria può a sua volta av- 
venire nei casi previsti dall’art. 74. Sono cause generali di chiusura, oltre 
al concordato: 4) la mancata presentazione di domande di ammissione 
al passivo, nei termini stabiliti dalla sentenza dichiarativa dello stato di 
insolvenza; 5) il recupero da parte dell’imprenditore della capacità di 
soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni, con conseguente eli- 
minazione dello stato di insolvenza. se è stato autorizzato un pro- 
gramma di cessione dei complessi aziendali, la procedura si chiude al- 
tresì: 4’) quando tutti i crediti ammessi.sono soddisfatti o in altro modo 
estinti e sono pagati i compensi agli organi della procedura e le relative 
spese; b’) quando è RENO compiuta la ripartizione finale dell’at- 
tivo. 

Se l’amministrazione straonfinarie con programma di cessione dei 
complessi aziendali si chiude per ripartizione integrale dell’attivo e 
quindi sono rimasti creditori insoddisfatti, il tribunale può ordinare la 


riapertura della procedura, su istanza dell’imprenditore o di qualsiasi 


creditore, quando ricorrono condizioni analoghe a quelle previste per 
la riapertura del fallimento (45.14.). La sentenza di riapertura non com- 
porta però la ripresa della procedura di amministrazione straordinaria, 
bensì la sua conversione in fallimento (art. 77). - 

La cessazione dell’amministrazione straordinaria può infine aversi 
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per concordato, proposto dall’imprenditore o da un terzo dopo che lo 
stato passivo è stato reso esecutivo (art. 78). La proposta di concordato 
deve essere autorizzata dal Ministero dello sviluppo economico ed è as- 
soggettata alla stessa disciplina prevista per il concordato nella liquida- 
zione coatta amministrativa (47.3.). 

Nell’amministrazione straordinaria di una società con soci a respon- 
sabilità illimitata, ciascun socio ammesso alla procedura può conclu- 
dere un concordato particolare con i creditori sociali ed i creditori per- 
sonali che concorrono sul suo patrimonio (art. 79). 


6. H gruppo insolvente, 


La disciplina dell’amministrazione straordinaria contiene anche 
norme volte a dar rilievo unitario al fenomeno del gruppo di imprese 
(artt. 80-91). 

Si prevede infatti che, dichiarata insolvente e sottoposta ad ammini- 
strazione straordinaria un’impresa facente parte di un gruppo, alla 
stessa procedura sono sottoposte le altre imprese del gruppo, come in- 
dividuate dall’art. 80, che si trovano in stato di insolvenza. E ciò, si badi, 
quand’anche per tali imprese non ricorrano gli specifici requisiti richie- 
sti per l'ammissione all’amministrazione straordinaria, purché le stesse 
presentino concrete prospettive di recupero dell’equilibrio economico, 
o comunque risulti opportuna la gestione unitaria dell’insolvenza nel- 
l'ambito del gruppo (art. 81). Ed inoltre, anche se sia. stato già dichia- 
rato il loro fallimento, che pertanto è convertito in amministrazione 
straordinaria (art. 84). 

L’omogeneità delle procedure -così realizzata non india però sulla 
reciproca autonomia patrimoniale delle imprese del gruppo. È infatti 
pur sempre necessario un distinto accertamento dello stato di insolvenza 
delle singole imprese del gruppo, condotto con esclusivo riferimento 
alla propria situazione patrimoniale. Inoltre, l’uniformità delle proce- 
dure comporta identità degli organi (art. 85), ma non comporta alcuna 
confusione ed unificazione dei patrimoni. Infatti, il commissario deve 
predisporre per ciascuna impresa del gruppo uno specifico programma 
di cessione o di ristrutturazione (art. 86, 1° comma) e, soprattutto, resta 
ferma la piena autonomia delle masse attive e passive delle singole im- 
prese insolventi. Ciascuna impresa insolvente risponde perciò solo delle 
proprie obbligazioni e non vi è responsabilità della capogruppo nei con- 
fronti dei creditori delle imprese figlie, 

Sono però previste specifiche norme volte ad assicurare la reintegra- 
zione del patrimonio delle società figlie ed a consentire il ristoro dei 
danni dalle stesse eventualmente subiti per effetto della politica unita- 
ria di gruppo. . 


E OT 


rici 
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Un primo intervento in tale direzione è-costituito dall’allungamento 
dei termini per l’esercizio delle azioni revocatorie fallimentari nei con- 
fronti degli atti posti in essere con altre imprese del gruppo. Il termine 
fissato dalla legge fallimentare i in un anno anteriore alla dichiarazione 
dello stato di insolvenza è iportato a cinque anni; quello di sei mesi è 
portato a tre anni (art. 91). | 

Inoltre, il commissario giudiziale, il commissario straordinario e il 
curatore di un’impresa del; gruppo dichiarata insolvente possono pro- 
porre la denuncia al tribunale per gravi irregolarità, prevista dall’art. 
2409 cod. civ., nei confronti di amministratori di altre società del gruppo 
non assoggettate alla proedura. E qualora le gravi irregolarità siano 
accertate, il commissario ò il curatore denunciante può essere nominato 
amministratore giudiziario della società (art. 89). 

Infine e soprattutto, in caso di direzione unitaria del gruppo «gli am- 
ministratori delle società che hanno abusato di tale direzione rispon- 
dono in solido con gli amministratori della società dichiarata insolvente 
dei danni da questi cagionati alla società stessa in conseguenza delle di- 
rettive impartite» (art. 90). Gli amministratori della società capogruppo 
sono così coinvolti nella responsabilità degli amministratori delle so- 
cietà dominate, per i danni da questi ultimi cagionati alla propria so- 
cietà per il fatto di aver supinamente dato attuazione alle direttive di 
gruppo. Alla responsabilità di costoro può poi aggiungersi la responsa- 
bilità della stessa società controllante, ricorrendo i requisiti previsti dal 
nuovo art. 2497 cod. civ. (15.7.). 


‘7. L’amministrazione straordinaria speciale del dl. 347/2003 (c.d. 
decreto Marzano). i 
J 
L’amministrazione straordinaria è procedura particolarmente com- 
plessa, soprattutto nella fase di apertura quando si deve accertare pri- 
ma l’insolvenza e poi l’esistenza di concrete prospettive di recupero 
dell’impresa. I tempi tecnici per la realizzazione di queste valutazioni 
comportano di fatto la necessità di attendere mesi prima-che si possa 
insediare il commissario straordinario ed avviare concretamente il 
piano di recupero. Mesi di incertezza, che inevitabilmente gravano 
sulle residue chances di risanamento dell'impresa, ormai in crisi con- 
clamata. 3 
Per rimediare a tali inconvenienti, il d.1. 23-12-2003, n. 347 (conver- 


tito in legge 18-2-2004, n. 39, ed in seguito più volte modificato), ha in- 


trodotto regole speciali per la ristrutturazione delle imprese di maggiori 
dimensioni, volte a consentire spedito avvio dell amministrazione 
straordinaria. 

Per quanto non diversamente disposto, comunque,.si continua ad 
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applicare in quanto compatibile la disciplina generale dell’amministra- 
zione straordinaria, dettata dal d.lgs. 270/1999. 

La nuova procedura è riservata alle imprese soggette al fallimento 
che versano in stato d’insolvenza. È però ulteriormente necessario che 
l’impresa, singolarmente o come gruppo di i vs costituito da al- 
meno un anno: 

a) abbia impiegato da almeno un anno nonsmeno di cinquecento di- 
pendenti; 

b) abbia debiti, inclusi quelli derivanti da. garanzie rilasciate, per 
non meno di trecento milioni di euro. 

La procedura di amministrazione straordinaria speciale è però oggi 
fruibile sia se l’impresa intende perseguire. il recupero dell’equilibrio 
economico attraverso un programma di ristrutturazione, sia se si vuole 
realizzare un programma di cessione, essendo venuto meno con succes- 
sivi interventi legislativi la rigida preclusione verso questo secondo tipo 
di programma originariamente prevista (art, 1, d.l. 347/2003, come mo- 
dificato da ultimo dal d.I. 134/2008, conv. con legge 166/2008). 

In presenza di tali requisiti, l'ammissione all’amministrazione 
straordinaria viene disposta direttamente dal Ministro dello sviluppo 
economico sulla base della semplice richiesta dell’impresa in crisi. Con 


il decreto di apertura, il debitore viene immediatamente spossessato e . 


la gestione dell’impresa viene assunta dal commissario straordinario. 
Scatta inoltre il divieto per i creditori di intraprende azioni esecutive 
individuali. 

Contestualmente alla domanda d’ammissione l'impresa deve wi 
presentare ricorso al tribunale del luogo in cui ha la sede principale, 
perché ne accerti la condizione di insolvenza. L'accertamento giudiziale 
dello stato d’insolvenza avviene pertanto ad amministrazione straordi- 
naria già aperta, con il commissario straordinario insediato e la proce- 
dura indirizzata verso l’attuazione di un programma di ristrutturazione 
o di cessione, Resta fermo, tuttavia, che qualora il tribunale accerti l’in- 
sussistenza dello stato di insolvenza o di uno dei limiti dimensionali per 
l’ammissione alla procedura, cessano gli effetti del decreto ministeriale 
di ammissione, sia pure senza travolgere la validità degli atti legalmente 
compiuti fino a quel momento dagli organi della ivan (art. 4, 
comma 1-bis). 

Con la sentenza che dichiara lo stato di insolvenza si producono gli 
effetti propri dell’amministrazione straordinaria, che retroagiscono a 
partire dal momento del decreto ministeriale di ammissione alla proce- 
dura. 

Con una vistosa eccezione, tuttavia. Il commissario straordinario 
può infatti proporre le azioni revocatorie anche nel caso di autorizza- 
zione all'esecuzione del programma di ristrutturazione, purché. tali 
azioni «si traducano in un vantaggio per i creditori» (art. 6; 1° comma). 
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Entro centottanta giorni dalla nomina (prorogabili per altri novan- 

ta), il commissario straordinario deve presentare al Ministro dello svi- 
luppo economico il programma di ristrutturazione o di cessione, che 
può essere unico per tutte le società del gruppo sottoposte ad ammini- 
strazione straordinaria. Il piano di cessione può anche essere presen- 
tato dopo la mancata autorizzazione di un piano di ristrutturazione ed 
in deroga a quanto previsto dal d.lgs. 270/1999, può avere durata di due 
anni. 

Qualora nessun ir i sia autorizzato, la procedura si converte 
in fallimento. 

Anche prima dlrnissioe del programma, il commissario 
straordinario (art. 5) può però: a) pagare i debiti anteriori all’apertura 
della procedura con l'autorizzazione del giudice delegato, quando ciò 
sia necessario per evitare «un grave pregiudizio alla continuazione del- 
l’attività d’impresa o alla consistenza patrimoniale dell’impresa stessa» 
(art. 3, comma I-bis); 5) compiere le operazioni necessarie per la salva- 
guardia della continuità aziendale delle altre imprese del gruppo, con 
l’autorizzazione del Ministero per atti di importo superiore a duecento- 
cinquantamila euro (art. 5); c}) quando ricorrono le condizioni previste 
dalla disciplina del gruppo insolvente (48.6.), può inoltre ottenere che 
queste ultime siano ammesse ad amministrazione straordinaria con la 
procedura accelerata del d.1. 347/2003 (art. 3, 3° comma). 

Solo il commissario straordinario è legittimato a proporre il concor- 
dato, che è parte integrante del programma di ristrutturazione. 

Il concordato può perseguire la ristrutturazione dei debiti e la soddi- 
sfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma (art: 4). Può, fra l’altro, 
prevedere la formazione di classi di creditori, raggruppate secondo po- 
sizione giuridica ed interessi economici omogenei, secondo un modello 
successivamente esteso anche al concordato fallimentare e a quello pre- 
ventivo, ma che è stato introdotto per Jd prima volta nel nostro ordina- 
mento proprio dal d.l. 347/2003. Si può, altresì, proporre l’accollo dei 
debiti da parte di un assuntore a cui viene trasferito l’attivo ed anche le 
azioni revocatorie promosse dal commissario straordinario fino alla 
data della sentenza di approvazione del concordato. 


La proposta di concordato viene pubblicata nella Gazzetta Ufficiale 


e con le altre modalità (quotidiani, siti internet, ecc.) ritenute idonee 
dal giudice delegato. 

La presentazione della proposta di contordato (o anche solo la con- 
creta possibilità prospettata dal commissario di presentarne una) im- 
pone un’accelerazione alla fase di accertamento del passivo, essendo 
necessario stabilire senza indugio i creditori legittimati a votare. Si in- 
terrompe pertanto la normale procedura di accertamento dei singoli 
crediti secondo la disciplina del fallimento: gli elenchi dei creditori am- 
messi, ammessi con riserva e non ammessi vengono dunque predisposti 
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dal giudice delegato con la collaborazione del commissario straordina- 
rio, sono depositati quindi nella cancelleria del tribunale e dichiarati 
esecutivi con decreto del giudice delegato stesso. Contro lo stato pas- 
sivo reso esecutivo possono essere proposte opposizioni e impugna” 
zioni. 

Si passa quindi alla fase di approvazione. Il concordato deve otte- 
nere l'approvazione dei creditori che rappresentano almeno la maggio- 
ranza dei crediti ammessi al voto. Ove siano previste diverse classi di 
creditori, è inoltre necessaria l'approvazione di ciascuna classe, con il 
consenso di tanti creditori che rappresentino la maggioranza dei crediti 
che vi sono inclusi, 

Per agevolare l'approvazione, opera però un meccanismo di silen- 
zio-assenso come nel concordato fallimentare: tutti i creditori che non 
fanno pervenire per iscritto il loro dissenso nel termine fissato dal giu- 


‘dice delegato si ritengono infatti consenzienti. Inoltre, il tribunale può 


approvare il concordato nonostante l'opposizione di una o più classi di 
creditori (purché la maggioranza delle classi sia stata favorevole) qua- 
lora ritenga che «i creditori appartenenti alîe classi dissenzienti possano 
risultare soddisfatti dal concordato in misura non inferiore rispetto alle 
altre alternative concretamente praticabili» (art. 4-bis, 9° comma). 


Ottenuta l’approvazione dei creditori, il concordato viene infine ap- . 


provato anche dal tribunale con sentenza. E il passaggio in giudicato 
della sentenza determina la chiusura della procedura di amministra- 
zione straordinaria. 

Se invece la proposta concordataria è respinta; il commissario 
straordinario può presentare nei successivi sessanta giorni al Ministro 
dello sviluppo economico un programma di cessione dei complessi 
aziendali. Altrimenti la procedura si converte in DAL 


PIE E 


o 
CAPITOLO QUARANTANOVESIMO 


LE PROCEDURE CONCORSUALI 
DELLE CRISI DA SOVRAINDEBITAMENTO 


Sommario: 1, Caratteri generali. - A. LA PROCEDURA DI LIQUIDAZIONE DEL PATRIMO- 
TO. — 2. Apertura ed effetti della procedura. — 3. Liquidazione del patrimonio ed esdebita- 
zione. - B. LE PROCEDURE DI COMPOSIZIONE DELLE CRISI DA SOVRAINDEBI- 
TAMENTO.-- 4. L’accordo di composizione della crisi da sovraindebitamento: proposta ed ef- 
fetti. — 5. (Segue): Approvazione ed esecuzione dell'accordo. — 6. Il piano del consumatore. - 


- 1. Caratteri generali. 


Come anticipato, fino a poco tempo fa, le procedure concorsuali re- 
golavano solo l’insolvenza dell’imprenditore commerciale non piccolo. 
La composizione della crisi degli altri debitori restava invece affidata 
esclusivamente agli strumenti di diritto comune, e in particolare all’ese- 
cuzione forzata individuale. Il che, se da un lato è un vantaggio per il de- 
bitore, perché significa non essere esposto ai gravi effetti personali e pe- 
nali della procedura, per altro verso però vuol dire anche che lo stesso 
resta continuamente esposto alle azioni esecutive individuali dei credi- 
tori senza possibilità di liberarsi dai debiti con una procedura di concor- 
dato, oppure con un provvedimento di esdebitazione (45.14.). 

Per questa ragione, sono da tempo diffuse in altri Paesi procedure 
che consentano a #utti i soggetti, non più in grado di far fronte ai debiti, 
di ripianare la propria situazione debitoria tramite un accordo con i cre- 
ditori oppure mediante la liquidazione concorsuale dell’intéro patrimo- 
nio. Si concede con ciò la possibilità di un nuovo inizio a chi si ritrova 
ormai indebitato oltre le proprie capacità di adempiere. Di fronte alla 
grave crisi economica di questi anni, che ha deteriorato la condizione fi- 
nanziaria di vasti strati della popolazione, anche l’Italia ha deciso di do- 
tarsi di simili strumenti per regolare la crisi dei debitori che si trovano in 
stato di sovraindebitamento e non possono usufruire di altra procedura 
concorsuale. 

Una procedura di composizione delle crisi da sovraindebitamento è 
stata introdotta per la prima volta nel nostro ordinamento con il d.l. 22- 
12-2011, n. 212 (ron convertito), la cui disciplina è poi confluita nella 
legge 27-1-2012, n. 3, di poco successiva. Il testo della legge è stato in se- 
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guito in larga parte modificato dal d.l. 18-10-2012, n. 179 (conv. con 
legge 221/2012) che, accanto alia originaria procedura degli accordi di 
composizione della crisi, ne ha aggiunte altre due: la procedura di liqui- 
dazione del patrimonio ed il piano del consumatore. 
+ Hsistema delle procedure concorsuali destinate ai soggetti non falli- 
bili si articola perciò in tre istituti: una procedura di liquidazione giudi- 
ziaria di tutti i beni del debitore (procedura di liquidazione del patrimo- 
nio); una procedura in cui la crisi viene superata mediante un piano pre- 
disposto dal debitore ed accettato dalla maggioranza dei creditori (ac- 
cordo di composizione della crisi da sovraindebitamento);, una: proce- 
dura, infine, riservata solo ai consumatori incolpevoli del proprio stato 
di sovraindebitamento, in cui il piano predisposto dal debitore viene 
omologato e reso effettivo dal giudice senza bisogno di accettazione da 
parte dei creditori (piano del consumatore). 

| Presupposto (oggettivo) comune a tutte queste procedure è che il 
debitore versi in stato di “sovraindebitamento”: vale a dire si trovi in 
«situazione di perdurante squilibrio tra le obbligazioni assunte e il pa- 
trimonio prontamente liquidabile per farvi fronte, che determina la ri- 
levante difficoltà di adempiere le proprie obbligazioni, ovvero la defini- 
tiva incapacità di adempierle regolarmente» (art. 6; 2° comma, lett. a, 


legge 3/2012). Il sovraindebitamento è dunque una condizione di illiqui- . 


dità patrimoniale del debitore che può consistere tanto in uno stato di 
insolvenza (definitiva incapacità di adempiere regolarmente), tanto in 
una mera crisi finanziaria (rilevante difficoltà di adempiere). Invece, il 
concetto. di sovraindebitamento non ha nulla a che fare {almeno.in 
astratto) con l'ammontare complessivo dei debiti, oppure con il rap- 
porto fra passività e attivo patrimoniale: un debitore che ha moltissimi 
debiti, in proporzione alle sue sostanze, non è sovraindebitato finché 
riesce a procurarsi le risorse necessarie per adempiere regolarmente le 
obbligazioni in scadenza. Come l’insolvenza, poi, il sovraindebitamento 
non va confuso con l’inadempimento (45.1.); né si richiede che la diffi- 
coltà di adempiere regolarmente risulti dal mancato pagamento di de- 
biti scaduti. 

Altra caratteristica comune alle procedure in esame è che esse sono 
concepite come un beneficio concesso al debitore, per consentirgli di re- 
golare contestualmente i rapporti con tutti i creditori ed ottenere, a de- 
terminate condizioni, l’esdebitazione dalle passività. Solo il debitore per- 
tanto può dare impulso ad un procedimento da sovraindebitamento: i cre- 
ditori non sono legittimati a chiederne l’apertura, sebbene.in teoria pos- 
sano avere interesse alla composizione concorsuale della crisi; e nemme- 
no è attribuito al tribunale il potere di iniziativa d’ufficio o su richiesta del 
pubblico ministero. Solo per la conversione di una procedura di compo- 
sizione della crisi in una procedura di liquidazione è riconosciuta anche 
ai creditori la legittimazione a presentare domanda (49.5., 49,6.) 
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Tanto precisato, è venuto il momento di esaminare in dettaglio i sin- 


ulti istituti. 


I 
i 


: 


A: LA PROCEDURA DI [LIQUIDAZIONE DEL PATRIMONIO. 
2. Apertura ed effetti dell procedura. 


Con la procedura di ligliidazione del patrimonio il debitore in stato 
di sovraindebitamento chiede la liquidazione giudiziale di tutti i suoi 
beni affinché il ricavato sia distribuito ai creditori secondo il principio 
della par condicio creditorum; se si tratta di una persona fisica, può inol- 
tre ottenere l’esdebitazione dai debiti rimasti insoddisfatti al termine 
della procedura. Si tratta perciò di un procedimento che presenta carat- 
teri affini al fallimento sia per scopo che per struttura. A differenza del 
fallimento, però, può essere utilizzato anche in presenza di una mera 
crisi finanziaria non ancora qualificabile come insolvenza. Gli effetti 
per il debitore sono inoltre meno gravosi che nel fallimento, né sono 
previste speciali azioni di revocatorie contro gli atti dallo stesso com- 
piuti prima della domanda di liquidazione. 

Possono presentare domanda di liquidazione del patrimonio i de- 
bitori non soggetti ad altre procedure concorsuali fuorché quelle disci- 
plinate dalla legge 3/2012: consumatori, i professionisti, società c.d. 
start-up innovative, imprenditori commerciali (individuali e collettivi) 
che non superano le soglie di fallibilità stabilite dall’art. 1, 2° comma, 
I. fall. (45.1.). Ed anche gli imprenditori agricoli (benché gli stessi pos- 
sano in via eccezionale servirsi degli accordi di ristrutturazione dei de- 
biti disciplinati dalla legge fallimentare), come si ricava dal fatto che 
tale categoria di imprenditori è espressamente ammessa pure alla pro- 
cedura dell’accordo di riseraimareazione, della crisi da sovraindebitamen- 
to (49.4.). 

Non può proporre domanda di ammissione il debitore che ha fatto 
ricorso nei precedenti cinque anni ad altra procedura di composizione 
delle crisi da sovraindebitamento o di liquidazione del patrimonio disci- 
plinata dalla legge 3/2012. 

La domanda si propone.con ricorso al tribunale del luogo dove il de- 
bitore ha la residenza 0 la sede principale. Ad essa vanno allegati una 
serie di documenti; l’inventario di tutti i beni del debitore, l’elenco dei 
creditori, l'elenco degli atti di disposizione compiuti negli ultimi cinque 
anni, le dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni, la certificazione 
del nucleo familiare del debitore con l’elenco delle spese correnti ne- 
cessarie per il sostentamento suo e delia famiglia. Se il debitore svolge 
attività d’impresa, devono essere allegate anche le scritture contabili 
degli ultimi tre esercizi. 
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Nella presentazione della domanda, il debitore deve farsi assistere 
da un organismo di composizione della crisi, iscritto nell’apposito albo 
tenuto dal Ministero della giustizia (art. 15 legge 3/2012). In alternativa, 
compiti e le funzioni di organismo di composizione della crisi possono 
essere svolti da un professionista (o società tra professionisti) in pos- 
sesso dei requisiti per la nomina come curatore fallimentare, ovvero da 
un notaio, nominati dal tribunale. di 

L’organismo di composizione della crisi deve verificare la veridicità 
dei dati contenuti nella domanda di ammissione e negli allegati e rife- 
rire in un’apposita relazione sulle cause della crisi, sulla diligenza del 
debitore nell’assumere obbligazioni, sulla sua capacità di adempiere in 
passato nonché sull’eventuale esistenza di atti impugnati dai creditori. 

La domanda di liquidazione è inammissibile se la documentazione 
prodotta non consente di ricostruire compiutamente la situazione eco- 
nomica e patrimoniale del debitore. 

Se ritiene sussistenti i requisiti, il giudice ammette con decreto il de- 
bitore alla procedura e nomina contestualmente il liquidatore, pre- 
scelto fra i professionisti in possesso dei requisiti per la nomina come 
curatore fallimentare. Può essere nominato Lio anche l’organi- 
smo di composizione della crisi. 

La domanda ed il conseguente provvedimento di ammissione sono - 
soggetti a pubblicità mediante annotazione nel registro delle imprese, 
se il debitore è un imprenditore, nonché con le altre forme determinate 
dal giudice. Il decreto è inoltre trascritto a cura del da ii nei regi- 
stri dei beni mobili ed immobili. : 

L’apertura della procedura di liquidazione determninie per il debitore 
effetti patrimoniali analoghi a quelli del fallimento. 

Il decreto di ammissione è espressamente equiparato all’atto dir pi- 
gnoramento (art. 14-quinquies, 3° comma). Perciò gli atti di disposi- 
zione del debitore, riguardanti beni e diritti inclusi nel patrimonio di li- 
quidazione, sono inefficaci nei confronti dei creditori concorsuali, ana- 
logamente a quanto si verifica con lo spossessamento del fallito, 

La liquidazione ha ad oggetto l’intero patrimonio del debitore salvo 
alcune eccezioni, in larga parte coincidenti con le categorie di beni 
esclusi dallo spossessamento fallimentare: a) gli assegni a carattere ali- 
mentare, stipendi, pensioni, salari e ciò che il debitore guadagna con la 
propria attività, nei limiti di quanto occorre per il mantenimento suo e 
della famiglia, determinati dal giudice col decreto di apertura della pro- 
cedura; b) i frutti derivanti dall’usufrutto legale sui beni dei figli ed i 
beni costituiti in fondo patrimoniale con i loro frutti; d) i crediti e le 
cose che non possono essere pignorate per disposizione di legge (vestiti, 
strumenti di lavoro, ecc.). 

La liquidazione si estende altresì ai beni che pervengono al debitore 
nei quattro anni successivi al deposito della domanda di ammissione; 
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. dedotte le passività incontrate per l’acquisto e la conservazione degli 
stessi, da soddisfare in prededuzione (art. 14-undecies). 

Durante la procedura, il patrimonio oggetto di liquidazione è ammi- 
nistrato dal liquidatore, salvo che il giudice non ritenga, in presenza di 
gravi e specifiche ragioni, di autorizzare il debitorè ad Viviani alcuni 
di beni. 1 I 

A carico del debitore ammesso alla TASSE di liquidazione non si 
producono invece gli effetti personali e quelli penali del fallimento. 

Né viene richiamata la disciplina degli effetti del fallimento sugli atti 
pregiudizievoli per i creditori, che pertanto potranno essere impugnati 
solo con gli strumenti di diritto comune, ricorrendone i presupposti 


(azione revocatoria ordinaria, rescissione, ripetizione dell’indebito 


ecc.). 

Manca altresì una diwiglina degli effetti della procedura sui con- 
tratti in corso di esecuzione, e questo lascia intendere che Papertura 
della liquidazione non ne delarmina automaticamente la sospensione o 
lo scioglimento. 

È invece dettata una disciplina, si sia pur lacunosa, degli effetti della 
procedura per i creditori, ispirata ai principi della disciplina fallimen- 
tare, 

I creditori per titolo e causa anteriore al decreto di apertura di liqui- 
dazione (creditori concorsuali) devono far valere le loro pretese esclu- 
sivamente nell’ambito della procedura concorsuale, al fine di consen- 
tire l’attuazione del principio della par condicio creditorum. Pertanto, 
per tutta la durata del procedimento non possono, sotto pena di nullità, 
iniziare o proseguire azioni cautelari o esecutive, né acquistare diritti di 
prelazione sul patrimonio oggetto di liquidazione. Se alla data di aper- 
tura della liquidazione sono. pendenti peer esecutive, il liquida- 
tore può subentrarvi. 

Il deposito della domanda sospende i j corso degli interessi conven- 
zionali e legali fino alla chiusura della'liquidazione, salvo che per i cre- 
diti privilegiati (art. 14-ter, 7° comma): 

Stranamente, non viene richiamata invece la regola secondo cui tutti 
i debiti pecuniari del fallito si considerano scaduti alla data di apertura 
della procedura; e nemmeno quella che i debiti non pecuniari, o deter- 
minati.in base ad altri valori, vengono trasformati in crediti pecuniari in 
euro secondo il loro valore alla data dell’apertura della procedura. Poi- 
ché però tali effetti costituiscono presupposto necessario per poter rea- 
lizzare il concorso fra i creditori, può trovare applicazione analogica in 
materia la corrispondente disciplina del fallimento (art. 55, 58-60 legge 
fall.). 

. Come nel fallimento, i creditori che partecipano al concorso si divi- 
dono in gradi, a seconda che siano chirografari, privilegiati o creditori 
della massa. Questi ultimi sono i titolari di crediti sorti in occasione o in 
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funzione della liquidazione o di altra procedura disciplinata dalla legge 
3/2012 e devono essere soddisfatti con preferenza rispetto agli altri, 
salvo quanto ricavato dalla liquidazione deì beni oggetto di pegno ed 
ipoteca per la parte destinata ai creditori garantiti. 

:  Icreditoricon causao titolo posteriore al momento in cui è eseguita 
la pubblicità del decreto di apertura (e che non siano qualificabili come 
creditori della massa) sono invece esclusi dal concorso. Essi potranno 
pertanto avviare azioni esecutive individuali anche durante lo svolgi- 
mento della procedura, ma soltanto sui beni non facenti parte del patri- 
monio di liquidazione (art. 14-duodecies legge 3/2012). 

Il procedimento di liquidazione prevede una fase di accertamento 
del passivo, sia pure con modalità semplificate rispetto al fallimento. Il 
liquidatore esamina le domande di ammissione presentate dai creditori, 
predispone un progetto di stato passivo è lo comunica agli interessati, 
assegnando un termine per osservazioni. In mancanza di contestazioni, 
il liquidatore approva lo stato passivo. Altrimenti, se non ritiene fon- 
date le osservazioni ricevute, rimette agli atti al giudice che lo ha nomi- 
nato, il quale provvede alla definitiva formazione del passivo. Il decreto 
del giudice è impugnabile con reclamo davanti al Scania (art, 14-0c- 
ties). 


3. Liquidazione del patrimonio ed esdebitazione. 


Il liquidatore deve formare l’inventario dei beni da liquidare ed ela- 
borare, entro i successivi trenta giorni, un programma di liquidazione, 
che comunica al debitore ed ai creditori e depoalta press la cancelleria 
del tribunale. 

Le vendite devono essere effettuate dal liquidatore: mediante proce- 
dure competitive adeguatamente pubblicizzate e può avvalersi di sog- 
getti specializzati per lo svolgimento delle procedure di vendita (art. 14- 
novies). Il giudice può tuttavia sospendere gli atti dispositivi in presenza 
di gravi e giustificati motivi. 

La procedura rimane aperta sino alla completa esecuzione del pro- 
gramma di liquidazione e, in ogni caso, per una durata minima di quat- 
tro anni successivi al deposito della domanda di ammissione. Trascorso 
questo termine ed accertata la completa esecuzione del programma, il 
giudice dispone con decreto la chiusura della procedura. 

AI termine della procedura, il debitore persona fisica è ammesso al 
beneficio dell’esdebitazione per ottenere la liberazione dai debiti resi- 
dui nei confronti dei creditori concorsuali. A tal fine è necessario, però, 
che lo stesso presenti i requisiti di meritevolezza determinati dalla legge 
e che la procedura abbia consentito di soddisfare almeno in parto i cre- 
ditori concorsuali (art. 14-terdecies). È 
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Non è meritevole il debitore al quale è imputabile lo stato di so- 


vraindebitamento per aver fatto.ricorso al credito.in modo colposo e 


sproporzionato rispetto alle sue capacità patrimoniali. Sono inoltre 
esclusi coloro che hanno già beneficiato di altra esdebitazione negli otto 
anni antecedenti la domanda. 

Il debitore perde il requisito di meritevolezza anche quando, nei cin- 
que anni precedenti l’apertura della liquidazione o nel corso della 
stessa, ha posto in essere atti i in frode ai creditori, pagamenti o altri atti 
dispositivi del proprio patrimonio, ovvero simulazioni di titoli di prela- 
zione, allo scopo di favorire alcuni creditori a danno di altri. Non può, 
fra l’altro, ottenere l’esdebitazione chi ha conseguito una condanna pe- 
nale definitiva per reati attinenti allo svolgimento di una procedura di 
sovraindebitamento. 

Infine, il debitore deve aver mantenuto una condotta, pellabortio 
ed operosa durante la procedura, Egli deve, in particolare: a) aver coo- 
perato al regolare, rapido ed efficace svolgimento della procedura; b) 
aver svolto un’attività produttiva di reddito o quanto meno cercato 
un'occupazione, senza rifiutare Ingioatiaatamnente ii di im- 
piego. 

In presenza dei sopra indicati requisiti, pesdebitazione viene con- 
cessa dal giudice su richiesta del debitore, da presentare entro un anno 
dalla chiusura della procedura. Il provvedimento può essere impugnato 
dai creditori mediante reclamo al tribunale; esso comunque è sempre 
revocabile se risulta che il debitore ha compiuto atti in frode ai credi- 


Meritevolezza 


Procedimento — 


tori, violato la par condicio, oppure ha con dolo o colpa grave rappre- 


sentato infedelmente il proprio stato patrimoniale (sottratto attivi rile- 
vanti, simulato attività inesistenti, diminuito 9’ aumentato il passivo 
ecc.). } # 

Per effetto del decreto di esdebitazione, tuttii crediti concorsuali an- 
cora insoddisfatti sono dichiarati inesigibili. L’esdebitazione non opera 
tuttavia per alcune categorie di debiti: 4) debiti di mantenimento e ali- 
mentari; b) responsabilità extracontrattuale, sanzioni pecuniarie penali 
ed amministrative; c) debiti fiscali accertati successivamerite all’aper- 
tura della procedura in ragione della conoscenza di nuovi élementi. 


B. LE PROCEDURE DI COMPOSIZIONE DELLE CRISI DA 
SERA INDEBITAMENTO 


4. L'accordo di caniponiione della « crisi da sovraindebitamento: 
proposta ed effetti. - i 


Sotto il nome di procedure di composizione delle crisi da sovrainde- 
bitamento la legge 3/2012 raggruppa due procedure - l'accordo di com- 
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posizione della crisi e il piano del consumatore — accumunate dalla cir- 
costanza che la crisi economica del debitore viene superata mediante 
l’attuazione di un piano proposto dal debitore stesso. 

Nell’attuale conformazione risultante dalle modifiche del d.l. 179/ 
12012, l’accordo di composizione della crisi da sovraindebitamento pre- 
senta somiglianze tanto con il concordato preventivo che con gli accordi 


‘ di ristrutturazione dei debiti disciplinati dalla legge fallimentare. 


Possono proporre un accordo di composizione della crisi tutti i debi- 
tori (consumatori inclusi) in stato di sovraindebitamento, i quali non 
siano soggetti ad altre procedure concorsuali che quelle disciplinate 
dalla legge 3/2012. È espressamente previsto inoltre che possono avva- 
lersi della. procedura anche gli imprenditori pren (art. 7, comma 


2-bis). 


Come per il concordato preventivo, la proposta di accordo può pre- 
vedere la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei creditori at- 
traverso qualsiasi forma e può anche prevedere la suddivisione dei cre- 
ditori in classi, allo scopo di offrire a ciascuna classe un trattamento dif- 
ferenziato. 

Il contenuto della aa deve tuttavia osservare i seguenti limiti: 

a) per i crediti impignorabili per legge (alimenti, stipendi, tratta- 
mento di fine rapporto ecc.) deve essere assicurato.il regolare paga- . 
mento. Nessuna dilazione o falcidia o modalità alternativa di adempi- 
mento è perciò ammessa; 

b) icreditori muniti di privilegio, pegno o ipoteca devono essere sod- 
disfatti in misura non inferiore a quella realizzabile in ragione della loro 
collocazione preferenziale sul ricavato in caso di liquidàzione, avuto ri- 
guardo al valore di mercato attribuibile ai beni o diritti sui quali insiste 
la causa di prelazione. Quando la proposta di accordo prevede la conti- 
nuazione dell'attività d’impresa, è però possibile stabiliré una morato- 
ria fino ad un anno dall’omologazione per tali crediti, salvo che siano li- 
quidati i beni o diritti sui quali sussiste la causa di prelazione (art. 8, 4° 
comma); 

c) per i tributi costituenti risorse proprie dell’Unione europea (ad 
esempio, i dazi doganali), l'iva, e le ritenute operate e non versate si può 
prevedere esclusivamente una dilazione di pagamento. 

Il debitore che intende presentare una proposta di accordo deve. ri- 
volgersi un organismo di composizione della crisi (49.2.). L'organismo 
assume ogni iniziativa funzionale alla predisposizione del piano, veri- 
fica la veridicità dei dati contenuti nella proposta e negli legna ed at- 
testa inoltre la fattibilità del piano. 

La proposta di accordo è depositata presso il tribunale del luogo di 
residenza o sede principale del debitore (art. 9). Qualora i beni e i red- 
diti del debitore non siano sufficienti a garantire la fattibilità dell’ac- 
cordo, la proposta deve essere sottoscritta anche da uno o più terzi che 
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consentono il conferimento, anche in garanzia, di redditi o beni suffi- 
cienti per assicurarne l'attuabilità (art. 8, 2° comma). 

Alla proposta il debitore deve allegare una documentazione analoga 
a quella già vista per la domanda di ammissione nella procedura di li- 
quidazione del patrimonio; Insieme alla proposta deve essere presen- 
tata anche l’attestazione dell’organismo di composizione della crisi 
sulla fattibilità del piano. i 

La proposta è inammissibile quando il proponente non rientra in 
una delle categorie di debitori ammesse a presentarla, ed inoltre 
quando il debitore: 4) ha fatto ricorso nei cinque anni precedenti ad una 
procedura di composizione della crisi o di liquidazione del patrimonio; 
b) ha subìto, per causa a:lui imputabile, un provvedimento di annulla- 
mento 0 risoluzione di un precedente accordo di composizione della 
crisi, oppure di revoca o cessazione degli effetti di un precedente piano 
del consumatore; c) ha fornito una documentazione che non consente 
di ricostruire compiutamente la sua situazione economica e patrimo- 
niale (art. 7, 2° comma). 

Il giudice, verificata l’esistenza dei requisiti di ammissibilità e la 
completezza della documentazione, ammette il debitore alla procedura. 
L’esame si conclude con un decreto di apertura della procedura oppure 
di rigetto, contro il quale è possibile presentare ricorso al tribunale. 

La proposta ed il decreto di apertura della procedura sono pubbli- 
cati nel registro delle imprese, se il debitore è un imprenditore, e con le 
altre forme stabilite dal giudice. 

Durante la procedura, e cioè dal decreto di apertura fino all’omolo- 
gazione, si producono per il proponente e per i creditori effetti analoghi 


a quelli del concordato preventivo. Il proponente resta nella disponibi- 


lità del propfio patrimonio ma può compiere autonomamente solo atti 
di ordinaria amministrazione. Per gli attì di straordinaria amministra- 
zione è necessaria l’autorizzazione del giudice, altrimenti gli stessi sono 
inefficaci rispetto ai creditori anterioti al momento'in cui è stata ese- 
guita la pubblicità del decreto (art. 10,:3-bis° comma). i 

I creditori aventi titolo o causa anteriore al decreto di apertura (cre- 
ditori concorsuali) non possono, sotto pena di nullità, iniziare 0 prose- 
guire azioni esecutive individuali, attuare sequestri conservativi, acqui- 
stare diritti sul patrimonio del proponente. Per lo stesso periodo riman- 
gono sospese le prescrizioni e non si verificano le decadenze (art. 10, 2° 
comma, lett. c, e 3-bis). Il divieto di azioni esecutive individuali non si 
produce però per i titolari di crediti impignorabili. 

Inoltre resta sospeso il corso degli interessi convenzionali e legali 
con le stesse modalità previste per la procedura di liquidazione del pa- 
trimonio (art. 9, comma 3-quater). 

Non trova invece applicazione la disciplina ‘della revocatoria e 
mentare. 
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Il decreto di apertura della procedura è espressamente equiparato 
dalla legge ad un atto di pignoramento sui beni oggetto del piano, effet- 
tuato in favore dei creditori concorsuali (art. 10, 5° comma). Perciò, tali 
beni non possono essere aggrediti dai creditori con causa o titolo poste- 
riore al momento in cui è stata data pubblicità al decreto, i quali sono 
creditori non concorsuali (art. 12, 3° comma). 

I crediti sorti in occasione o in funzione di uria procedura di compo- 
sizione della crisi sono invece considerati crediti della massa e devono 
essere soddisfatti con preferenza rispetto agli altri, con esclusione di 
quanto ricavato dalla liquidazione dei beni oggetto di pegno ed ipoteca 
per la parte destinata ai creditori garantiti (art. 13, comma 4-bis). 


5. (Segue): Approvazione ed esecnzione dell’accordo. Z 
Con il decreto di apertura, il giudice investito della procedura fissa 
l’udienza nella quale si dovrà constatare se l’accordo è stato raggiunto. 
La proposta ed il decreto sono quindi comunicati ai creditori da parte 
dell'organismo di composizione della crisi, 
L’accordo deve essere raggiunto con i creditori rappresentanti al- 


meno il sessanta per cento dei crediti (art. 11, 2° comma). È questa . 


l’unica maggioranza richiesta, e a nulla rileva l'eventuale suddivisione 
dei creditori in classi. 

Come nel concordato preventivo, i creditori privilegiati non sono 
computati ai fini del raggiungimento della maggioranza e non hanno di- 
ritto di esprimersi sulla proposta, a meno che non rinuncino in tutto o in 
parte al diritto di prelazione. Sono inoltre esclusi dall’approvazione e 
dal calcolo della maggioranza il coniuge del debitore, i suoi parenti ed 
affini fino al quarto grado, nonché i cessionari o aggiudicatari dei loro 
crediti da meno di un anno prima della proposta. 

Opera un meccanismo di silenzio-assenso, analogo a quello ora pre- 
visto per il concordato preventivo. Tutti i creditori che non hanno ma- 
nifestato volontà contraria sono considerati consenzienti alla proposta 
nei termini in cui è stata loro comunicata (art. 11, 1° comma, modificato 
dal dil. 179/2012). 

In sede di omologazione, il giudice verifica il raggiungimento della 
necessaria maggioranza, l’idoneità del piano ad assicurare il pagamento 
integrale dei crediti per i quali non è ammessa riduzione (crediti impi- 
gnorabili, iva ecc.), ed in generale la regolarità del procedimento. Non 
entra invece nel merito della convenienza dell’accordo per i creditori, 
salvo che sul punto siano state sollevate contestazioni da parte di credi- 
tori dissenzienti, o esclusi dal piano o da qualsiasi interessato. In questo 
caso, tuttavia, il giudice tuttavia può omologare ugualmente l’accordo 
quando ritiene che il credito può essere soddisfatto dall’esecuzione 
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dello stesso in misura non inferiore PSI di una procedura di 
liquidazione del patrimonio. 

Il decreto di omologazione è pubblicizzato con le stesse forme di- 
sposte per il decreto di ammissione alla procedura. . 

‘L’accordo omologato è'obbligatorio per tutti i creditori anteriori al 
momento in cui è stata eseguita la pubblicità del decreto di ammissione 
(art. 12, 3° comma). Non determina però novazione delle obbligazioni, 
salvo che sia diversamente stabilito; né pregiudica i diritti dei creditori 
nei confronti dei coobbligati, fideiussori del sadici € e in via 
di regresso (art. 11, 3° e 4° "comma). 

Intervenuta l'omologazione, si passa alla fase di esecuzione, alla 
quale provvede.il debitore stesso, oppure un liquidatore nominato dal 
giudice fra soggetti in possesso dei requisiti per la nomina come cura- 
tore fallimentare. L'incarico di liquidatore può però essere affidato al 
medesimo organismo di composizione della crisi (art. 15, 8° comma). 

I pagamenti e gli atti dispositivi di beni posti in essere in violazione 
dell’accordo sono inefficaci nei confronti dei creditori concorsuali. . 

Nella fase di esecuzione, l’organismo di composizione della crisi vi- 
gila sull’esatto adempimento dell’accordo, segnalando ai creditori ogni 
irregolarità riscontrata. Risolve inoltre le difficoltà insorte nell’esecu- 
zione, fermo restando che solo il giudice investito della procedura può 
decidere sulle contestazioni che hanno ad oggetto la violazione di diritti 
soggettivi. : 

L’accordo raggiunto con i creditori può essere revocato, risolto o an- 
nullato. 

È revocato di diritto se risultano compiuti dittanto la procedura atti 
diretti a frodare le ragioni dei creditori (art. 11, 5° comma). 

Ogni creditore può poi presentare istanza di annullamento, quando 
il debitore abbia, dolosamente o con colpa grave, aumentato o dimi- 
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nuito il passivo, sottratta o dissimulata una parte rilevante dell’attivo 


ovvero dolosamente simulate attività: inesistenti (art. 14, 1° comma). 
Non sono ammesse altre cause di annullamento, Il ricorso deve essere 
proposto entro sei mesi della scoperta e non oltre due anni dalla sca- 
denza del termine fissato per l’ultimo adempimento. 

La risoluzione può avvenire di diritto o in via giudiziale. 

È di diritto: 1) quando il debitore non esegue integralmente, entro 
novanta giorni dalle scadenze previste, i pagamenti dovuti secondo il 
piano alle amministrazioni pubbliche ed agli enti previdenziali (art. 11, 
5° comma); 2) per il mancato pagamento di crediti per i quali non è con- 
sentito proporre l’adempimento parziale (art. 12, 4° comma); 3) quando 
interviene la dichiarazione di fallimento del proponente. 

Fuori da queste ipotesi, la risoluzione è disposta dal tribunale su ri- 
chiesta dei creditori, quando il proponente non adempie agli obblighi 
assunti, oppure se le garanzie promesse non vengono costituite. Il ri- 
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corso per la risoluzione deve essere proposto entro sei mesi dalla sco- 
perta e comunque entro un anno dalla scadenza del termine fissato per 
l’ultimo adempimento previsto dall’accordo. 

I creditori possono domandare la risoluzione dell'accordo anche 
quando l’esecuzione dello stesso è diventata impossibile per ragioni 
non imputabili al debitore. In questo caso, però, il debitore può pro- 
porre, con l’ausilio dell'organismo di composizione della crisi, una m0- 
difica del piano originario. La modifica equivale ad una nuova proposta 
di accordo con i creditori e deve essere accettata da costoro con le me- 
desime regole procedimentali già viste. 


Per effetto della risoluzione o dell’annullamento, cessano retroatti- 


vamente gli effetti dell'accordo, ma vengono fatti salvi i diritti acquistati 
dai terzi in buona fede. Inoltre, quanto interviene la revoca, l’annulla- 
mento o la risoluzione, su richiesta del debitore o di un creditore, il giu- 
dice può disporre la conversione della procedura di composizione della 
crisi in una procedura di liquidazione del patrimonio (art. 14-quater). 
La conversione è invece esclusa in caso di inialugiccaz dell’accordo per 
causa non imputabile al debitore. 

Se invece sopraggiunge il fallimento, gli atti, i pagamenti e le garan- 
zie posti in essere in esecuzione dell’accordo omologato non sono tutta- 


via soggetti all’azione revocatoria fallimentare; inoltre, i finanziamenti - 


effettuati in esecuzione o in funzione dell’accordo conservano il rango 
di crediti prededucibili anche nel fallimento (art. 12, 5° comma). . 


6. Il piano del consumatore. 


In alternativa alla proposta di accordo di composizione della crisi, il 
consumatore che versi in stato di sovraindebitamento può regolare i 
rapporti con i creditori mediante la più agevole procedura del piano del 
consumatore, introdotta nel corpo della legge 27-1-2012, n. 3, dalle mo- 
difiche apportate con il d.l. 18-10-2012, n. 179, In base a questa proce- 
dura, il piano predisposto dal debitore viene omologato e reso vinco- 
lante dal giudice, senza necessità di ottenere l’approvazione dei credi- 
tori. Si tratta quindi di un istituto particolarmente vantaggioso per il de- 
bitore, riservato ai consumatori che presentino specifici. dt «di 
meritevolezza. 

Per “consumatore” si intende la persona fisica che ha assunto obbli- 
gazioni esclusivamente per scopi estranei all’attività imprenditoriale o 
professionale eventualmente svolta (art. 6, 2° comma, lett. b). 

La disciplina del piano del consumatore è in larga parte coincidente 
con quella degli accordi di composizione della crisi. 

A differenza dell’accordo di composizione della crisi, però, la pre- 
sentazione della proposta non comporta la sospensione’ automatica 
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delle azioni esecutive individuali dei creditori prima dell’omologazione, 
salvo che sia diversamente (disposto nel decreto di aperta (art. 12-bis, 
2° comma). . È 

All’udienza, il giudice verificare d’ufficio la fattibilità del piano e la 
meritevolezza del debitore: sotto quest’ultimo profilo — precisa la legge 
— il piano non può essere omologato quando il consumatore «ha as- 
sunto obbligazioni senza la ragionevole prospettiva di poterle adempie- 
re», ovvero «ha colposamente determinato il sovraindebitamento, an- 
che per mezzo di un ricorso al credito non proporioano alla proprie 
capacità patrimoniali». 

La convenienza del piano non è oggetto invece di una valutazione di 
merito da parte del giudice, salvo in presenza di specifiche contestazioni 
sul punto da parte di uno dei creditori o di qualsiasi interessato. In tal 
caso, il giudice può omologare il piano se ritiene che il credito possa es- 
sere soddisfatto dall’esecuzione dello stesso in misura non inferiore al- 
l’alternativa di una procedura di liquidazione del patrimonio (art. 12- 
bis, 4° comma). 

Il decreto di omologazione è soggetto a pubblicità con le forme de- 
terminate dal giudice ed è trascritto nei pubblici registri a cura dell’or- 
ganismo di composizione della crisi. 

Il piano omologato è obbligatorio per tutti i creditori con causa 0 ti- 
tolo anteriore alla pubblicità del decreto di omologazione (creditori 
concorsuali): dalla data di omologazione, inoltre, gli stessi non possono 
iniziare o proseguire azioni esecutive e cautelari individuali, né possono 
acquistare diritti di prelazione sul patrimonio del debitore. Restano 


salvi, tuttavia, i diritti vantati dai creditori nei confronti dei coobbligati, 


fideiussori del debitore o obbligati in via di regresso (art. 12-ter). 

I creditori con causa 0 titolo posteriore alla pubblicità del decreto di 
omologazione non sono invece soggetti agli effetti del piano ed al di- 
vieto di azioni esecutive individuali; però non possono procedere esecu- 
tivamente sui beni che formano oggetto del piano, perché il decreto di 
omologa equivale ad un atto di pignoramento su tali beni i in favore dei 
creditori concorsuali. 

Gli effetti dell’omologazione vengono meno di diritto, oppure pos- 
sono essere revocati dal giudice su istanza dei creditori, negli stessi casi 
previsti per la revoca, l’annullamento o ia risoluzione degli accordi di 
composizione della crisi (art. 14-bis e 12-ter, 4° comma). In questo caso, 
su istanza del debitore o di un creditore, il giudice può disporre la con- 
versione della procedura di composizione della crisi in una procedura di di 
liquidazione del patrimonio (art. ing 
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